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§40. 

IV.  OBJET  DE  l'obligation.  PRESTATIONS  DÉTERMINÉES  ET 
INDÉTERMINÉES.  —  ARGENT  \   IDÉE  ET   ESPÈCES. 

D.  A  r  g  e  n  t. 
Le  problème  que  nous  abordons  en  ce  moment  se 
pose  ordinairement  de  la  manière  suivante.  Quand  un 


*  Le  mot  Geld,  qae  nous  tiadoisons  ici  par  argent,  signifie  propre- 
ment et  pins  exactement  monnaie.  Mais  il  est  bien  des  cas  où  cette 
dernière  expression,  peu  usitée  dans  le  langage  juridique,  ne  saurait 
être  employée,  notamment  pour  rendre  les  mots  composés,  comme  le 
mot  Geldschuld  (dette  d'argent).  C'est  pourquoi  nous  a^ons  cru  de- 
voir n'adopter  la  traduction  monnaie  que  dans  les  passages  où  le  mot 
Geld  est  pris  dans  un  sens  économique  plutôt  que  juridique. 
T.  11.  I 
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prêt  est  contracté,  et  qu'ensuite  il  survient  quelque 
changement  dans  la  valeur  de  l'argent,  il  faut  déter- 
miner comment  devra  se  faire  le  paiement.  —  Cette 
question  peut  d'ailleurs  présenter  beaucoup  d'impor- 
tance dans  certains  cas  ;  elle  mérite  incontestablement 
une  solution  ;  seulement  il  est  impossible  delà  résoudre 
d'une  manière  satisfaisante,  en  la  considérant  à  un 
point  de  vue  aussi  restreint.  Pour  arriver  à  celte  solu- 
tion, il  nous  faut  remonter  à  cette  question  plus  géné- 
rale: Quelle  est  l'étendue  véritable  d'une  dette  d'ar- 
gent? Cette  question  nous  ramène  à  celle  encore  plus 
générale  de  l'idée  de  l'argent. 

AUTEURS  : 

Hafeland^  Staatswirthschaftskanst  (Théorie  de  rôcoDomie  poli- 
tiqae),  partie  2.  Giessen,  1813. 

a.  «.  Hoflnmaiiii,  die  Lebre  von  Gelde  (la  théorie  de  rargent).  Ber- 
lin, 1838  (a). 

—     —     die  Zelchen  der  Zelt  im  deuUchen  MQnzwesen  (l'esprit 
de  l'époque  sur  le  système  monétaire  allemand).  Berlin,  1841. 

a  Helferich,  von  den  periodischen  Schwankungen  im  Werth  der 
edlen  Metalle  (des  fluctuations  périodiques  dans  la  valeur  des 
métaux  précieux).  Nuremberg,  1843, 8. 

Chr.  Noback  et  F.  IVoback,  Taschenbuch  der  Mûnz-fr/aass-und 
Gewichts-Verhaeltnisse  (Manuel  des  rapports  de  la  monnaie,  des 
poids  et  mesures).  Leipzig,  1850,  8  *. 


(a)  Je  citerai  cet  oavrage  par  le      par  leur  titre  original, 
nom  seul  de  l'auteur,  les  autres 

*  Ajoutez  :  M.  Michel  Chevalier,  professeur  d'économie 
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L'idée  d'argent  doit  se  rattacher  k  Tidée  de  richesse» 
déjà  développée  par  nous  en  un  autre  endroit»  en  tant 
que  puissance  ou  domination,  admise  par  le  droit  privé, 
d'une  certaine  personne  sur  des  portions  du  monde 
extérieur  (propriété  et  ses  modifications;  droit 
sur  les  a  c  t  e  s  d'autrui)  (6).  Cette  puissance  apparaît 
tout  d'abord  comme  quelque  chose  de  varié  et  de  mul- 
tiple; mais  on  peut  la  concevoir  aussi  comme  un  tout 
homogène,  et  comijne  une  simple  quantité,  qui  repré- 
sente alors  ridée  abstraite  de  la  richesse.  Cette  con- 
ception artificielle  de  la  richesse  se  détermine  et  se 
réalise  par  Fargent,  considéré  comme  mesure  générale 
de  toutes  les  valeurs.  L'argent  joue  ici  un  double  rôle. 

L'argent  joue  d'abord  le  rôle  d'un  simple  instrument, 
destiné  à  mesurer  la  valeur  des  éléments  isolés  de 
la  richesse.  Dans  ce  rôle,  l'argent  se  place  sur  la  même 
ligne  que  les  autres  instruments  de  mesurage,  tels  que 
l'aune,  le  boisseau,  la  livre,  qui  servent  pareillement  à 
mesurer  la  valeur,  en  ce  sens  que  trois  livres  d'une 
marchandise  ont  exactement  une  valeur  triple  d'une 
seule  livre  de  la  même  marchandise.  Sans  doute  ce  ne 
sent  là  que  des  mesures  purement  relatives;  car  elles 
se  bornent  a  comparer  la  valeur  de  quantités  d'une  seule 

(6)  s  a  Y  i  g  n  y.  Système,  t.  i,      332-334,  p.  371  trad.). 
§  53,   56,  p.  338-340,  p.  376  (p. 

poliiique  au  Collège  de  France,  de  la  Monnaie,  Paris,  18^0.  (Cet  uu- 
vrage  forme  le  troisième  volume  de  son  cours  d'économie  politique  } 
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et  même  espèce,  tandis  que  l'argent  sert  de  mesure  ab- 
solue, et  peut,  par  conséquent,  être  pris  comme  terme 
pour  comparer  la  valeur  des  objets  les  plus  divers. 

Mais  l'argent  joue  encore  un  second  rôle  plus  im- 
portant; il  renferme  en  lui  la  valeur  qu'il  mesure,  et 
représente  ainsi  en  valeur  toutes  les  autres  richesses. 
Aussi  la  propriété  de  l'argent  confère- t-elle  la  même 
puissance  que  celle  que  peuvent  conférer  les  richesses 
qu'il  sert  a  mesurer.  Dans  cette  fonction,  l'argent  figure 
comme  une  abstraction,  devant  servir  à  la  conversion 
de  loutes  les  richesses  en  simples  quantités.  L'argent 
procure  donc  à  son  propriétaire  une  puissance  générale, 
susceptible  de  s'étendre  à  toutes  les  choses  qui  sont 
l'objet  des  libres  transactions  privées,  et  c'est  dans  sa 
deuxième  fonction  qu'il  joue  ce  rôle  de  conférer  par 
lui-même  cette  puissance,  tout  en  figurant  a  côté  des 
autres  richesses  particulières^  et  en  produisant  les 
mêmes  droits  et  la  même  efficacité  que  celles-ci.  Cette 
puissance  inhérente  a  l'argent  a  même  ceci  de  particu- 
lier, qu'elle  s'exerce  abstraction  faite  des  capacités  et 
des  besoins  individuels,  et  procure,  par  conséquent,  à 
chacun  et  en  toutes  circonstances,  une  utilité  iden- 
tique (c). 


(c)  L.  1  pr.  de  conir.  emt.  (18, 1)  sur  la  naiare  générale  de  rargent^ 

(est   transcrite  an  §  44  comme  je  ne  trouve  &  critiquer  qu'un 

n<»  II).  — H  0  f  f  m  a  n  n,  p.  1-12.  point  d'une  légère  importance  : 

Dans  son  excellente  exposition  c'est  l'expression  un   peu   trop 


/ 
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Demandons-nous  maintenant  comment  il  se  fait 
qu'une  certaine  classe  de  choses  puisse  avoir  cette  pro- 
priété qui  tient  presque  du  prodige,  d'être  susceptible 
de  conférer  une  pareille  puissance  à  son  propriétaire, 
et  de  transformer  en  même  temps  la  richesse  elle-même 
en  une  masse  homogène,  dans  laquelle  cette  richesse 
n'apparaît  plus  que  comme  une  simple  quantité.  Gela 
ne  peut  être  que  le  résultat  d'un  accord  universel  sur 


'  ^^  Ij  ^  la  valeur  de  l'argent,  par  conséquent  d'une  croyance 
générale,  qui  porte  chacun  à  recevoir  avec  empresse* 


.^\r 


(i.i.  .^  autre  personne  sera  prête  a  le  recevoir  de  lui  pour 
cette  même  valeur  (rf). 

Cette  entente  générale  ne  prendra  jamais  une  exten- 
sion trës-développée  dans  un  État  tout  entier,  ou  même 
dans  plusieurs  États  en  même  temps,  sans  une  inter- 
vention supérieure,  qui  est  celle  de  Tautorité  publique. 


•  J   .  ' 


ment  l'argent  pour  sa  valeur,  parce  qu'il  sait  que  toute       J 


Se 


restreinte,  que  l'argent  confère  le 
pouvoir  d^acheter.  W  nous 
donne  aassi  le  pouvoir  de  louer 
une  maison  ou  une  ferme,  d'ac- 
quérir en  ]e  prêtant  le  droit  de 
réclamer  des  mtéréts,  de  profiter 
du  travail  d'autrui,  etc.  Si  i'ez- 
pression  :  a  c  h  e  t  e  r  doit  s^ap- 
pliquerà  toutes  ces  extensions  ae 
notre  puissance  personnelle,  cela 
n'est  possible  qu'en  prenant  le 
mot  au  figuré.  —  Si  on  veut  indi- 
quer cette  puissance  par  une  ex- 
pression brève  et  simple,  l'expres- 
sion que  j'emploie  :  puis- 
sance de  la  richesse, 


conviendrait  peutrètre.  Si  dans 
des  cas  particuliers  on  rencontre 
des  restrictions  individuelles , 
comme  par  exemple  pour  Tac- 
quisition  des  biens  nobles»  etc., 
cela  tient  à  ce  que  certains  droits 
n'appartiennent  pas  exclusive- 
ment  au  droit  privé  (dont  l'objet 
est  la  richesse],  mais  en  partie 
aussi  au  droit  public. 

{d]  Sur  ce  caractère  fondamen- 
tal de  l'argent,  cf.  Hoffmann, 
p  12:  R  a  u,  Politische  OEcono- 
mie),  t.  K  §62,  427,  257;  Hu- 
feland,  §  95,  98,  100,  113, 
145» 
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Cette  observation  pourrait  inspirer  Tîdée  que  l'État 
produit  et  crée  la  monnaie  par  sa  loi,  et  qu'il  pourrait 
procéder  a  sa  volonté  dans  le  choix  de  la  substance, 
aussi  bien  que  dans  la  fixation  de  la  valeur. 

Mais  une  semblable  opinion  serait  absolument  fausse 
et  ne  pourrait,  si  on  s'y  laissait  entraîner,  produire 
que  des  conséquences  pernicieuses.  Et  d'abord  le  com- 
merce de  l'argent  dépasse  de  beaucoup,  dans  son  déve- 
loppement toujours  croissant,  les  limites  d'un  État 
isolé,  en  dedans  desquelles  cependant  se  restreint  }a 
puissance  et  l'influence  de  l'autorité  publique  qui  gou- 
verne cet  État.  Et  même,  dans  un  État  isolé,  il  n'est 
pas  possible  au  gouvernement  de  détruire  la  croyance 
que  nous  indiquions  plus  haut,  et  sur  laquelle  seule 
repose  la  véritable  puissance  de  la  monnaie.  Bien  plus, 
l'influence  du  gouvernement  se  réduit  à  celle  d'un 
simple  intermédiaire  ;  la  création  de  la  monnaie  n'a 
pour  but  que  d'assurer,  autant  que  possible,  sa  sincé- 
rité, et  le  succès  de  cette  création  dépend  du  choix  dos 
moyens  propres  à  faire  naître  la  confiance  générale. JU^ 
est  possible  que  cette  confiance  fasse  complètement 
défaut  (ce  q^ui  arrive  néanmoins  difficilement)  ;  alors, 
inalgréla  tentative  de  l'État,  il  n*y  a  point  de  monnaie 
de  produite l^tte  confiance  peut  aussi  (ce  qui  arrivera 
plus  souvent)  faire  défaut  en  partie;  alors  la  production 
de  la  monnaie  a  lieu  seulement  dans  une  mesure  plus 


Tt  C  '  ^J^  tAu^  A  «4/  tes  ^^<w. .  V^  <^^^ 
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restreinte  que  celle  qui  avait  été  prévue.  On  peut  ex- 
primer cette  différence  en  disant  que  l'activité  du  gou- 
vernement ne  crée  de  l'argent  que  quand  et  en 
tant  que  l'opinion  publique  le  reconnaît  comme 
tel;  ou»  en  d'autres  termes,  l'opinion  publique  décide 
non-seulement  le  point  de  savoir  s  i  quelque  chose  est 
de  l'argent,  mais  encore  a  quel  degré  ce  quelque 
chose  jouit  de  cette  propriété. 

Le  choix  de  la  substance  qui  doit  servir  de  monnaie 
présente  une  importance  toute  particulière.  A  une 
époque  encore  peu  avancée  en  civilisation,  on  a  em- 
ployé pour  servir  de  monnaie  des  substances  diverses, 
telles  que  les  fourrures,  tes  coquillages,  le  sel  gemme, 
le  cacao,  etc.  (e).  Â  une  époque  plus  avancée,  on  ac- 
quit bien  vite  la  conviction  que  le  métal  était  de  toutes 
les  substances  celle  qui  réunissait  les  propriétés  dési- 
rables dans  une  monnaie.  Certains  peuples  de  l'anti- 
quité, tels  que  les  Italiens,  commencèrent  a  employer, 
en  effet,  comme  tel  le  métal  qu'il  travaillaient  pour  en 
faire  des  armes,  des  statues,  des  ustensiles  domestiques, 
des  instruments  aratoires,  métal  qui  avait  alors  une 
grande  valeur.  Ainsi,  les  Romains  notamment  em- 
ployaient à  un  double  but  un  métal  nommé  œs,  qui 


le)  F  i  c  h  t  e   a,   comme   ou      toute  particulière  imaginée   par 
sait,  proposé  la  monnaie  de  cnir      lai. 
pour  Torgamsation  commerciale 
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était  bien  exactement  ce  que  nous  appelons  du  bronze  ; 
car  il  était  composé  de  cuivre  avec  un  léger  mélange 
d'étain  et  de  plomb,  pour  en  rendre  le  travail  plus  fa- 
cile (f).  Mais  aussitôt  que  le  commerce  eut  pris  un  es- 
sor un  peu  plus  grand,  les  deux  métaux  précieux,  l'ar- 
gent et  Tor,  furent  choisis  comme  base  du  système 
monétaire  (g),  et  cet  état  de  choses  s'est  maintenu  de- 
puis à  travers  tous  les  siècles  et  chez  tous  les  peuples 
qui  sont  en  relations  les  uns  avec  les  autres  (A). 

Le  choix  qu'on  avait  précisément  fait  de  ces  sub- 
stances pour  en  former  la  base  du  système  monétaire, 
n'était  pas  le  résultat  du  hasard  ou  d'un  simple  ca« 
price,  mais  il  dérivait  de  leurs  propriétés  S  qui  sont 
les  suivantes.  D'abord,  elles  sont,  comme  tous  les  mé- 


et  les 


La  preaye  pour  les  ormes  monnaies   romaines,   ronges   et 

'lés  ustensiles  résulte  des  re-  jaunes,  les  premières  de  cuivre 

cherches   chimiques    de   K  1  a  -  pur,  les  secondes  de  cuivre  et  de 

p  r  o  t  h  (Ghemische  Abhandlun-  zinc  (c'est-à-dire  de  cuivre  laune); 

gen  (Dissertations   chimiques],  car    Klaproth    dit  formellement 
t.  6.  Berlin,  1816,  p.  8 1 -88);  pour  "•-••- 


qu'il  a  fait  ces  analyses  unique- 
ment sur  des  monnaies  de  l'em- 


l'argent,  de  celles  de  6  o  e  o  e  1 
(Einflusz  der  Ghemie  auf  die  Ermit-  pire, 
telung  der  Voelker  der  Voneit  {g)  A  Rome  la  monnaie  d*ar- 
(lofluence  de  lachimie  sur  les  rela-  gent  fut  introduite  comme  mon- 
tions des  peuples  de  l'antiquité),  naie  courante  en  Tannée  485  de  la 
Erlangeu,  1842,  8,  p.  29,  cité  par  fondation  de  la  ville,  par  suite  des 
M  0  m  m  s  e  n,  floer  das  Roe-  relations  croissantes  avec  l'Italie 
mische  MOnzwesen  (sur  le  système  du  sud  et  la  Grèce, 
monétaire  romain,  Leipzig,  1850,  (A)  Le  platine  n'a  été  employé, 
p.  352).  —  Cela  n'est  pas  en  con-  comme  monnaie,  qu'à  titre  d'es- 
tradicUon  avec  le  dire  de  K  1  a  -  sai  en  Russie  *,  mais  Jamais  il 
p  r  o  t  h,  p.  33  à  35,  qui  estime  n'est  entré  dans  le  commerce  du 
qu'il  y  avait  deux   espèces  de  monde. 

«  Voy.  l'excellente  démonstration  de  ce  point,  donnée  par  M.  M  1- 
chel  Chevalier  (De  la  monnaie,  section  I,  ch.  Il,  p.  7  à  21). 

*  Voy.  le  rédt  de  cette  tentative  infructueuse  dans  M.  Michel 
Chevalier  (/.  c,  section  IV,  ch.  III,  p.  173  et  174). 
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taux,  facilement  susceptibles  de  se  fractionner  et  de  se 
concentrer  en  masses  trës-volumineuses»  en  sorte  qu'on 
peut  toujours  être  sûr  d'avoir  h  sa  disposition  des  quan- 
tités d'une  substance  homogène  qui  soient  pures  de 
tout  mélange.  Mais  ce  qui  leur  donne  une  supériorité 
toute  spéciale,  c'est  leur  malléabilité  trës-grande,  c'est 
leur  tendance  très-faible  à  s'oxyder,  c'est  aussi  parce 
qu'on  ne  peut  les  acquérir  et  les  obtenir  à  l'état  de  pu- 
reté qu'au  moyen  d'une  grande  dépense  de  temps  et  de 
forces;  c'est  ce  qui  fait  que  le  prix  en  est  non-seule- 
ment plus  élevé  que  celui  des  autres  métaux,  mais  en- 
rore  plus  indépendant  des  dispositions  de  la  nature 
dans  les  différents  pays  (t). 

Les  métaux  précieux  ont  par  eux-mêmes  une  cer- 
taine valeur  comme  marchandises  de  commerce,  indé- 
pendamment de  leur  emploi  comme  monnaie,  et,  dans 
les  affaires,  il  s'établit  inévitablement  un  rapport  dé- 
terminé entre  la  valeur  d'une  certaine  quantité  (poids) 
de  métaux  précieux  et  la  valeur  des  autres  richesses. 
Ce  rapport  n'a  pas  en  lui-même  d'importance,  et  il  n'est  | 

ni  nécessaire  ni  possible  de  le  commander.  La  trans-       i 
Ibrmation  de  ces  métaux  en  monnaie  consiste  donc  en 
ce  que,  sous  la  direction  du  gouvernement,  on  en  sé- 
pare des  parties,  plus  grosses  ou  plus  petites,  qu'on 

rt)Hoffmann,p.  12;Rau,      t.  2,  §  250. 
PoIitUche  OEconomie,  t.  1,  §  262^ 
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munit  ordinairement  d'un  signe  propre  k  indiquer  le 
poids  de  métal  précieux  qu'elles  renferment.  L'inter- 
vention que  nous  venons  de  décrire  s'effectue  très- 
facilement;  car,  pour  faire  naitre  la  confiance  indis- 
pensable dont  nous  avons  parlé,  il  suffit  de  ce  fait 
unique,  que  chaque  pièce  de  monnaie  contienne,  en 
réalité,  le  poids  indiqué  sur  cette  pièce.  Cette  confiance 
ne  peut  être,  au  contraire,  ébranlée  que  par  la  circon- 
stance que  les  pièces  de  monnaie,  par  déloyauté  ou 
négligence  dans  leur  fabrication,  ne  renferment  pas  le 
poids  de  métal  précieux  que  certifie  leur  empreinte  ; 
ce  qui  se  présente  surtout  lorsque,  dans  le  cours  du 
temps,  on  apporte  un  changement  secret  dans  la  fabri- 
cation des  monnaies.  —  La  nature  de  l'empreinte  ne 
présente  pas  d'ailleurs  d'importance ,  quand  elle  est 
généralement  connue  et  indiquée  bien  clairement.  Elle 
peut  s'effectuer  en  se  référant  simplement  a  quelque 
inonnaiede  compte,  qui  a  cours  dans  le  pays  et  dont  on 
connaît  d'ailleurs  le  rapport  avec  lej?oids  du  métal  (A), 

{k)  Ainsi,  i»ar  exemple,  souvent  les  pièces  prussiennes  de  dix  SU- 

sur  les  Zwauziger  le  simple  nom-  bergroschen.  —  De  même  :  «  12 

bre  20,  c'est-à-dire  20  Kreutzer  de  einem  Thaler,  2  1/2  Siibergros- 

ce  titre  de  monnaie,  dans  lequel  chen,  »  sur  les  pièces  prussien- 

1  florin  (60  Kreutzer)  renferme  la  nés   représentant  un    douzième 

YingUème  partie  d'un  marc  d'ar-  de  l'unité  ^. 
gent.  —  «  3  einem  Thaler  •  sur 

i  L'unité  monétaire  la  plus  répandue  en  Allemagne  est  le  florin 
(Gulden),  qui  Tarie  suivant  les  divers  Etats.  Les  deux  florins  les  plus 
en  usage  sont  :  celui  d'Autriche,  qui  vaut  2  fr.  60  c,  et  celui  de  Ba- 
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OU  même  ea  indiquant  immédiatement  le  poids  du 
métal   précieux   contenu    dans  la  pièce   de  mon- 

naie£)\  ^'"'  ^     L 

Une  difficulté  spéciale  naît  de  ce  fait  que  deux  mé-   m"^  flo^ 
taux  précieux  sont  employés  concurremment  comme    (k^^^  'U- 
monnaie»  alors  que  le  rapport  qui  existe  entre  le  prix      <f /: 
de  ces  métaux  comme  marchandises,  est  soumis  a  de 
\  perpétuelles  variations  (m).  Aussi  faut-il  prendre  Tun 
d'eux  pour  base  du  système  monétaire,  l'autre  ne  de- 
vant» à  côté  de  ce  premier  métal»  occuper  qu'un  rang 
secondaire  V  La  préférence  a  été  le  plus  souvent  accor-  l 

(/)  Ainsi  sur  les  Ihalers  prus-  R  a  u^  1. 1»  §  277»  t.  2,  §  250.  — 
siens  :  «  xiv^  on  marc  fin.  »  —  Pour  savoir  quelle  secousse  ra- 
Sur  les  pièces  prussiennes  de  pide  et  Yiolente  les  nouvelles  dé- 
cinq Silbergroschen  :  «84  un  marc  couvertes  de  Californie  imprime- 
fin.  »  —  Mais  très-souvent  aussi  ront  au  rapport  des  prix  en  vi- 
les indications  des  deux  genres  gueur  jusqu'alors,  il  faut  encore 
Tune  à  côté  de  Tautre  (notes  &,  /).  attendre  >. 

(m)  H  o  r  f  m  a  n  n^  p.  90»  93. 

vière,  qui  vaut  2  fr.  15  c.  Le  florin  se  subdivise  en  3  Zwanziger  ou 
60  Kreutzer. 

En  Prusse»  l'unité  est  le  Thaler,  qui  vaut  3  fir.  75  c,  et  se  subdivise 
en  30  Silbergroschen. 

L'opinion  publique  en  Allemagne  se  préoccupe  vivement  de  la  néces- 
sité de  ramener  toutes  les  monnaies  à  un  seul  type.  Plusieurs  systèmes 
ingénieux  ont  été  présentés  dans  ces  derniers  temps  pour  résoudre  la 
question  graduellement  sans  trop  de  frais  et  de  complications. 

^Jean-Baptiste  Say  nous  semble,  non  sans  motifs^  parti- 
san de  ce  système  \Co*ats  d  économie  politique ,  partie  III,  ch.  xi,  tiU  ii, 
p.  412  de  Ia2«  édition). 

^  M.  Michel  Chevalier  enseigne  le  contraire,  et  tente  de 
justifier  sur  ce  point  la  pratique  rai  vie  en  France  {De  la  monnaie  y  sec- 
UonlV,  cb.  m,  p.  162  à  177). 

3  Voyez  sur  ce  point  le  remarquable  ouvrage  de  M.  Michel  Cheva- 
lier :  De  la  baisse  probable  de  Vor  et  de  ses  conséquences,  etc..  Nous 
croyons  cependant  que  l'auteur  a  exagéré  ces  conséquences,  et  surtout 
que  l'or  ne  baissera  pas  aussi  rapidement  qu'il  parait  le  croire.  L'em- 
ploi de  l'or,  dans  les  arts  et  dans  Tindustrie,  va  croissant  tous  les  jours. 
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dée  à  l'argent  qui,  notamment  en  Allemagne,  depuis  le 
seizième  siècle,  constitue  presque  sans  exception  la 
base  du  système  monétaire.  En  Angleterre  on  a,  à  une 
époque  très-récente,  commencé  à  prendre  For  pour 
base  du  système  tout  entier  (n).  —  En  Allemagne  on  a 
admis  de  tout  temps,  à  côté  de  la  monnaie  d'argent, 
deux  monnaies  d'or  originaires  du  pays  :  dans  les  pays 
de  florins,  les  ducats  (spécialement  en  Autriche);  dans 
les  pays  de  thalers,  les  pistoles,  d'une  valeur  nominale 
de  cinq  thalers,  avec  des  dénominations  diverses  sui- 
vant chaque  pays  (frçdéric  d'or,  auguste  d'or,  etc.).  — 
Pour  obvier  aux  fluctuations  mentionnées  plus  haut 
du  prix  de  l'or,  qui  n'était  autrefois  admis  que  très- 
difficilement,  il  s'est  établi  depuis  longtemps  et  très- 


|lJW>^   £^t*^généralement  un  change  (agio)  sur  sa  conversion  en 
J^  monnaie  d'argent;  seulement  le  taux  en  est  variable 

suivant  les  lieux.  Pour  les  frédérics  d'or  de  Prusse,  il 
est  fixé  dans  les  caisses  publiques,  et  le  plus  souvent 
cette  fixation  est  observée  dans  les  relations  entre  par- 
ticuliers, à  13  Va  pour  cent,  par  conséquent  a  deux 


(n)  H  o  f  f  m-a  n  o^  p.  94.  Jadis  magne.  La  ville  de  Brème  a,  jus- 
le  florin  d'or^  venu  cTItalie^  do-  qa*a  nos  jours,  employé  la  mon- 
minait  en  grande  partie  en  Allé-      naie  d*or. 

et  nous  semble  de  nature  à  en  maintenir  la  valeur  pendant  longtemps 
encore^  malgré  les  quantités  considérables  extraites  des  mines  nouvel- 
le oaent  découvertes.  M.  Michel  Chevalier  nous  parait  tenir  trop  de 
compte  de  l'augmentation  de  la  production  de  l'or,  et  pas  assez  de 
l'augmentation  presque  correspondante  de  sa  consommation. 


/ 
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tiers  d'un  Ihaler  auniessus  de  la  valeur  nominale  de 
cinq  thalers  en  monnaie  d'argent. 

Quand  dans  un  pays  il  s'est  introduit  un  système  mo- 
nétaire bien  déterminé,  et  quand  il  inspire  une  grande 
confiance,  il  peut  alors  arriver  qu'à  côté  de  cette  mon- 
naie véritable,  faite  avec  de  l'argent  ou  de  l'or,  on  voie 
se  créer  encore  une  monnaie  simplement  s  y  m  b  o- 
1  i  q  u  e.  Ce  fait  peut  se  présenter  de  deux  manières  et 
dans  deux  buts  différents. 

On  peut  d'abord  user  de  ce  moyen  pour  augmenter, 
sans  transformer  en  monnaie  une  plus  grande  quantité 
d'or  et  d'argent,  la  masse  de  la  monnaie  considérée 
comme  intermédiaire  destiné  à  faciliter  le  commerce. 
Od  y  arrive  par  la  création  dupapier^monnaie, 
qui  ne  joue  le  rôle  de  monnaie  véritable  qu'en  tant 
qu'on  y  trouve  indiqué  un  certain  nombre  arbitraire 
de  thalers,  dé  florins,  etc.,  et  que  la  mesure  part  de 
l'initiative  du  gouvernement.  Ici  nous  remarquons  l'ab- 
sence complète  de  la  base  mentionnée  plus  haut,  sur 
laquelle  repose  la  confiance  du  public,  et  qui  consiste 
dans  la  valeur  du  métal  comme  marchandise^  Le  papier 
ofiert  comme  monnaie  n'a  pas  en  lui-même  la  moindre 
valeur;  la  foi  qu'on  y  ajoute  ne  peut  donc  se  fonder 
exclusivement  que  sur  la  confiance  qu'on  a  dans  le 
gouvernement.  Les  circonstances  suivantes  peuvent 
servir  à  fortifier  cette  confiance  :  la  limitation  de  la 
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quaatité  de  papier-^monnaie  dans  une  mesure  couve* 
nable,  qui  se  règle  par  les  nécessités  existantes  de 
la  circulation  du  numéraire;  l'admission  du  papier- 
monnaie  dans  les  caisses  publiques;  mais  surtout 
et  principalement  une  certaine  combinaison  qui  fait 
qu'à  chaque  instant  on  peut  échanger  facilement 
et  sûrement  le  papier  contre  de  la  monnaie  mé- 
tallique. 

Le  but  poursuivi  et  atteint  au  oaoyen  du  papier* 
monnaie  consiste  dans  deux  avantages  distincts  l'un  de 
l'autre.  L'exiguïté  de  sa  dimension  et  la  légèreté  de  son 
poids  permettent  aux  particuliers  de  transporter  plus 
commodément  et  plus  facilement,  d'expédier  et  de  met- 
tre en  réserve  des  sommes  plus  considérables  que  celles 
dont  on  peut  disposer  avec  le  numéraire.  L'État  en  re- 
tire le  même  avantage  que  s'il  avait  emprunté  sans  in- 
térêts une  somme  aussi  considérable;  car  il  gagne  les 
intérêts  de  cette  somme,  qu'il  a  émise  sous  la  forme  de 
papier-monnaie. 

Le  papier-monnaie  réunit  en  lui  un  double  caractère. 
D'un  côté,  il  est  destiné  à  servir  de  monnaie  véritable, 
et  il  remplit  en  effet  le  même  but  que  celle-ci,  et  même 
très-commodément  et  très-avantageusement,  tant  qu'on 
observe  d'une  manière  prudente  et  scrupuleuse  les  con- 
ditions que  nous  avons  indiquées  plus  haut.  D'un  autre 
côté,  il  revêt  le  caractère  d'une  dette  publique,  vérita- 


^    J^iuL^^.-'-J-^'^'^^^^^ 
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ble  et  proprement  dite,  mais  d'une  dette  qui  ne  porte 
pas  d'intérêts  (o). 

Mais  on  peut  aussi  créer  une  monnaie  symbolique 
dans  un  tout  autre  but,  pour  veiller  d'une  façon  toute 
spéciale  aux  besoins  du  petit  commerce  de  chaque  jour 
qui  se  fait  dans  les  marchés,  en  prenant  des  mesures 
autres  que  celles  qu'on  organise  dans  des  vues  analo- 
gues pour  le  commerce  plus  étendu  du  numéraire. 
Comme  les  valeurs  nionétaires  d'argent  trop  faibles  ne 
sont  pas  commodes  à  mettre  en  circulation,  il  était  né* 
cessaire  pour  le  petit  commerce  de  trouver  un  procédé 
qui  permit  la  division  et  l'appoint,  proœdé  qui  se  réa- 
lise par  la  m  o  n  n  a  i  e  d'  a  p  p  0  î  n  t^ar  opposition 
à  la  monnaie  courante).  Elle  consiste  d'abord 
dans  de  la  monnaie  de  cuivre,  qui  pourrait  sans  doute 
aussi  avoir  par  elle-même  une  valeur  comme  marchan- 
dise de  commerce,  mais  qui,  sous  sa  forme  de  monnaie, 
acquiert  ^surtout  à  cause  des  frais  relativement  très- 
élevés  qu'exige  la  fabrication)  une  valeur  si  dispropor- 
tionnée,  que  cette  valeur  du  métal  passe  inaperçue, 
en  sorte  qu'on  peut,  aussi  bien  que  le  papier-monnair, 
la  considérer  simplement  comme  une  monnaie  symbo- 

^--  I  ■  iiM^ni-        '^        iiui i^uiijj.i.       Il  '    ^*— __^>t^ 

lique. 

(o)  Ordonnaiice  prussienne  da  dre  du  cabinet  du  21  décembre 
17  ianyier  1820,  §  18  (6.  S.  Col-  1824  (6.  S.,  1824,  p.  238).  — 
lection  des  lois,  1820,  p.  15).  Or       R  a  a,  t.  2,  §  265,  t.  3,  §  487. 


if 
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l'Jrii^'f*^  En  suivant  cette  voie,  on  est  même  encore  arrivé  à 

un  intermédiaire  entre  la  monnaie  d'argent  (monnaie 
courante)  et  la  monnaie  de  cuivre  (monnaie  d'appoint). 
On  a  frappé  une  petite  monnaie  d'argent  en  y  ajoutant 
du  cuivre  en  quantité  prédominante  (billon)  ;  elle  ne 
peut  servir  que  de  monnaie  d'appoint  et  ne  peut  pas  être 
imposée  pour  le  paiement  des  sommes  qui  peuvent  se 
former  avec  des  pièces  ayant  un  volume  plus  considé- 
rable ^  D'un  autre  côté,  ces  pièces  ont  une  valeur 
métallique  véritable  à  cause  de  l'argent  qu'elles  con- 
tiennent. Toutefois  cette  valeur  est  plus  faible  que 
celle  qu'elles  représentent  comme  monnaie,  en  sorte 
que  l'État  fait  aussi  sur  elles  un  bénéfice  analogue  au 
gain  qu'il  réalise  ^ur  le  papier-monnaie  et  sur  la  mon- 
naie de  cuivre,  sauf  qu'ici  il  est  un  peu  moins  élevé. 
Ces  pièces  tiennent  donc  le  milieu  entre  la  monnaie  vé- 
ritable et  la  simple  monnaie  symbolique  ;  elles  sont  de 
la  monnaie  véritable,  en  tant  qu'elles  contiennent  effec- 
tivement de  l'argent,  et  de  la  monnaie  de  convention, 
en  tant  qu'elles  renferment  moins  d'argent  qu'elles  ne 
devraient  en  contenir  d'après  leur  valeur  nominale.  Le 
gain  que  l'Etat  réalise  sur  elles  ne  nuit  a  personne  tant 
que  la  somme  totale  de  la  monnaie  d'appoint  est  res- 
treinte dans  de  justes  limites,  c'est-à-dire  tant  qu'on 

*  Il  en  est  de  même  en  France.  V.  un  décret  du  18  août  1810  (Codes 
Tripier^  sous  l'art.  1243^  p.  174). 
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n'en  frappe  que  dans  la  mesure  qui  est  nécessaire  pour 
satisfaire  aux  transactions  monétaires  d'une  très-faible 
importance.  Si  on  dépasse  cette  limite,  la  monnaie 
d'appoint  produit  des  conséquences  funestes  analogues 
à  celles  d'une  augmentation  abusive  du  papier-mon- 
naie. —  Les  expériences  qu*on  a  faites  sur  ce  point 
dans  le  royaume  de  Prusse,  mettent  en  évidence  les 
effets  différents  du  procédé ,  suivant  qu'il  est  bien  ou 
mal  appliqué. 

La  Prusse,  dans  la  seconde  moitié  du  dix-huitième 
siècle,  a  frappé  en  billon  de  la  monnaie  d'appoint  qui 
consistait  en  groschen  et  en  demi-groschen  Q/u  et  7a 
du  thaler)  ;  ces  pièces  devaient  renfermer  légalement 
deux  tiers  de  leur  valeur  nominale  en  argent.  Le  bé- 
néQce  réalisé  sur  elles  conduisit  à  un  procédé  inique, 
celui  d'augmenter  outre  mesure  le  nombre  de  ces 
monnaies,  si  bien  qu'à  la  Qn  il  y  en  eut  en  circulation 
plus  de  quarante  millions  de  thalers.  Malgré  cela, 
elles  se  maintinrent  longtemps  à  leur  valeur  nominale 
complète;  une  grande  partie  du  commerce  intérieur, 
et  notamment  presque  tout  le  commerce  de  grains,  se 
faisait  avec  cette  monnaie.  Après  les  malheurs  de  la 
guerre  de  1806,  ces  monnaies  revinrent  subitement  des 
pays  voisins  et  des  provinces  détachées,  dans  le  ter* 
ritoire  qui  avait  été  laissé  à  la  Prusse,  et  leur  cours 
s'abaissa  rapidement,  au  grand  désarroi  de  tout  le  corn- 

T.  11.  8 
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merce.En  même  temps»  on  s'apercevait  qu'elles  conte- 
naient en  moyenne  non  pas  les  ^/s  adoptés  ^  Torigine, 
mais  seulement  les  ^/y  de  leur  valeur  nominale  en  ar- 
gent. L'incertitude  règne  sur  le  point  de  savoir  pour 
quelle  part  il  faut  faire  entrer  dans  cette  diffé- 
rence (qui  n'est  pas  très-importante)  une  fabrication 
imparfaite,  l'usure  du  métal  et  un  mélange  de  fausse 
monnaie,  qui  s'opéra  graduellement.  Ce  qui  est  cer- 
tain, c'est  que  ces  funestes  conséquences  ont  été  con- 
sidérablement augmentées  par  des  faux  monnayeurs 
nombreux  et  actifs.  Ces  monnaies  ont  donc  été  d'abord 
réduites  légalement  aux  Vs*  puis  aux  7?  de  leur  valeur 
nominale;  et  enfin  il  n'y  eut  plus  d'autre  moyen  que 
de  les  retirer  à  ce  prix  et  de  les  fondre,  ce  qui  ne  put 
se  faire  sans  un  grand  sacrifice  de  la  part  de  TEtat, 
et  après  que  les  particuliers  eurent,  eux  aussi, 
éprouvé  des  pertes  considérables  (p).  A  ce  procédé 


(p)  H  0  f  f  m  a  D  D^  p.  68^  78,  rieuBemèDt^  comme  à  l'époque 
79. —  J'ai  va  moi-même  comment  romaine  U  plos  reculée.  —  J'ai 
à  Berlin  on  faisait  en  grande  par-  cité  cet  exemple^  parce  qu'il  m'est 
tie  le  commerce  avec  ces  gros-  très-exactement  connu.  Mais  il  ne 
chen,  renfermés  dans  des  rou-  faut  pas  croire  que  les  autres 
leaux  de  papier  de  dix  thalers  Etats  allemands  aient  été  exempts 
(240  groscbeu),  qu'on  attachait  de  ces  égarements,  et  de  leurs 
enseaible,  et  qu'on  ne  comptait  conséquences.  11  en  était  absolu- 
pas,  mais  qu'on  pesait.  Pour  les  ment  de  même  dan;»  TAUemagne 
amis  de  l'antiquité  romaine,  il  y  du  sud  avec  les  pièces  de  six 
avait  un  charme  tout  particulier  &  krenzer  ;  peut-être  même  pis  en- 
voir  de  leurs  propres  yeux  les  af-  core,  surtout  parce  qu'on  laissa 
faires  de  chaque  jour  se  traiter  le  mal  continuer  et  s'accroître 
ici  per  as  et  libmm,  et  non  pas  considérablement  pendant  un 
avec  une  balance  symbolique,  temps  de  longue  paix  et  de  pros- 
comme  du  temps  des  anciens  ju-  périté.  A  cette  époque,  une  spé- 
risconsulies,  mais  tout  à  fait  se-  culation  financière  du  gouverne- 
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vicieux  s'ajoutait  encore  une  décision  arbitraire  de 
la  législation,  qui  forçait  tout  créancier  à  recevoir 
le  paiement  de  ses  créances  dans  cette  monnaie 
prise  à  sa  valeur  nominale  :  cela  n'avait  lieu  toutefois 
que  pour  des  dettes  trës-faibles  ;  pour  celles  qui  attei- 
gnaient dix  thalers,  Tobligation  existait  pour  toute  la 
dette  ;  pour  celles  qui  allaient  k  trente  thalers,  jusqu'à 
concurrence  de  la  moitié  (9). 

Mais  la  législation  nouvelle  de  la  Prusse  sur  les 
monnaies  a  suivi  un  système  tout  différent.  La  me- 
nue monnaie  de  billon  est  formée  actuellement  de 
pièces  de  */«»  */»>  Veo  de  thaler.  Chacune  d'elles 
renferme  7s  de  sa  valeur  nominale  en  pur  argent.  On 
ne  frappe  plus  de  pièces  de  ce  genre  que  le  nombre 
exigé  par  les  nécessités  du  petit  commerce.  Le  créan- 
cier n'est  obligé  de  les  recevoir  que  pour  des  paiements 
inférieurs  à  Vs  de  thaler  :  au-delà,  il  peut  exiger  le 
paiement  en  monnaie  courânte(r).  Ainsi,  on  a,  par  des 
mesures  préventives  efficaces,  empêché  le  retour  de 
tous  les  abus  et  de  leurs  funestes  conséquences. 
Des  développements  dans  lesquels  nous  sommes  en- 


ment  de  Cobourg  acqait  une  bien  oational  géuéral)^  I,  11,  §  57, 

triste  renommée,  tant  à  cause  de  §  780, 1,  16,  §  77. 

a  vaste  extension  qa'il  donna  à  (r)  Loi  du  30  septembre  1821, 

l'opération, qu'à  cause  du  préju-  S  7  à  il  (G.  S.,  Collection  des 

dice  qu'il  causa  à  dessein  aux  pays  lois,  1821,  p.  160),  Loi  du  28  juiu 

voisins.  1843  (G.  S.,  p.  255). 
q  AUgemeine  Landrecht  (Droit 
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très  jusqu'à  présent,  il  ressort  que  ropposition  qui 
existe  entre  la  monnaie  réelle  et  la  monnaie  symboli- 
que, ne  concorde  pas  parfaitement  avec  celle  qui  sépare 
la  monnaie  de  métal  et  le  papier-monnaie;  mais  que  la 
monnaie  d'appoint  tient  le  milieu  entre  les  deux  :  elle 
est  de  la  monnaie  de  métal,  et  cependant  il  faut  la  con- 
sidérer, tantôt  en  totalité,  tantôt  en  partie,  comme  une 
monnaie  symbolique. 


/ 


;iii..- 


En  partie  pour  compléter  ces  développements,  en 
partie  pour  rendre  plus  claires  les  recherches  qui  vont 
suivre,  il  sera  nécessaire  d'indiquer  ce  que  signifie  le 
titredesmonnaiesetles  applications  les  plus 
importantes  de  ce  titre  en  Allemagne. 

Par  titre  d'une  monnaie  d'un  pays,  à  une  époque 
donnée,  on  entend  le  poids  de  métal  précieux  que  doit 
renrermer  chaque  pièce  frappée,  et  il  faut  appliquer  ce 
principe  à  la  monnaie  type;  c'est  donc  le  poids  d'ar- 
gent lorsque  l'étalon  monétaire  est  l'argent,  et  le  poids 
d'or  lorsque  l'étalon  monétaire  est  l'or. 

En  Allemagne,  on  a  pris  de  tout  temps  pour  base 
dans  les  monnaies  d'argent  le  marc  de  Cologne  d'argent 
pur  (marc  fin). 

A  peu  près  depuis  le  milieu  du  dix-huitiëme  siècle, 


U    } 
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les  règles  suivantes  ont  été  appliquées  dans  la  plus 
grande  partie  de  l'Allemagne  (<). 

Deux  monnaies  types  ont  été  généralement  em- 
ployées, lethaler  et  le  florin;  mais  on  peut  les 
considérer,  à  proprement  parler,  comme  une  seule  et 
même  monnaie  :  car  le  thaler  est  juste  un  florin  et  demi; 
le  florin,  par  conséquent,  est  juste  les  deux  tiers  du 
thaler. 

Il  y  a  eu  un  triple  titre  des  monnaies  jusqu'à  une 
époque  tout  à  fait  récente.  Les  différents  titres  se  dis* 
tinguaient  ainsi  qu'il  suit  : 

i.  Le  litre  de  vingt  florins  ou  titre  de  con- 
vention depuis  1753  {t),  dans  lequel  on  fabriquait 
avec  un  marc  fin  vingt  florins  ou  leurs  subdivisions, 
c'est-à-dire  13  */slhalers.  11  existait  notamment  en 
Autriche  (où  il  est  encore  en  vigueur)  et  en  Saxe. 

2.  Le  titre  de  vingt-quatre  florins  (depuis  1754), 
24  florins  ou  16  thalers  au  marc  fin.  C'est  celui  de  la 
Bavière  et  du  sud-ouest  de  T Allemagne.  Dans  ces  pays 

—  {s)  Dans  ane  partie  da  nord-  (de  Leipzig)  dominait. 

ooedt  deTAUemagne  il  s'est  main-  (/)  Il  fut  mtrodnit  en  Autriche 

tenu  un  titre  plus  compliqué^  de  en  1748,  puis  admis  en  1753  dans 

même  aussi  que  dans  cette  partie  une  convention  entre  TAutricbe 

du  pays  on  prend  pour  base  du  et  la  Bavière.  C'est  de  là  que  sont 

système  monétaire  d^autres  mon-  sorties  les  expressions  :  titre 

naies  de  compte  que  le  thaler  et  de     convention,     ar- 

le  florin.  —  Sur  les  renseigne-  gent    de    convention, 

ments  contenus  ici  dans  le  texte,  monnaie    de    conven- 

il  faut  comparer  :  Hoffmann,  tion.  Mais  la  Bavière  adopta 

E.  62-66;  R  a  u,  t.  2,  §  255;  N  o-  bientôt  après  le  titre  de  vingt- 

a  c  h,  Taschenbuch  (Manuel).  quatre  florins.  Cf.  N  o  b  a  c  k 

Autrefois  le  titre  de   18  florins  p.  4403-1408. 
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s'est  présenté  ce  singulier  phénomène,  que  ce  titre 
était  simplement  appliqué  aux  monnaies  de  compte; 
mais  (sauf  de  rares  exceptions)  on  ne  frappait  pas  de 
monnaies  a  ce  tilre.On  satisfaisait  à  la  nécessité  de  se 
servir  de  monnaies,  en  employant  des  pièces  du  titre 
de  vingt  florins,  auxquelles  on  attribuait  seulement 
une  autre  qualification,  au  -moyen  d'une  réduction  fa- 
cile et  simple  dans  la  proportion  de  cinq  à  six.  Les 
Zwanziger  (20)  et  les  Zehener  (10)  valaient  par  consé- 
<iuent  24  et  12  kreuzer;  la  pièce  de  deux  florins  (tha- 
1er  en  espèces  ou  thaler  de  convention),  2  V»  florins. 
A  côté  de  ces  monnaies  de  diverses  espèces,  on  voyait 
encore  circuler  beaucoup  de  monnaie  étrangère,  en 
particulier  le  thaler  français  a  feuillage  {écu  de  six  li- 
vres ^),  qui  valait  2  7*  florins  faibles.  A  ces  pièces  vint 
s'ajouter,  dans  une  proportion  toujours  croissante,  vers 
la  fin  du  dix-huitième  siècle,  une  nouvelle  espèce  de 
monnaie,  le  thaler  k  couronne  (du  Brabant,  thaler  fa- 
briqué plus  tard  en  Bavière,  dans  le  Wurtemberg,  le 
pays  de  Bade,  de  Darmstadt,  etc.),  qui  valait  un  thaler 
et  demi  (2  7*  florins)  du  titre  de  vingt  florins,  par 
conséquent  2  florins  42  kreuzer  du  titre  de  vingt-quatre 
florins. 
3.  Le  titre  de  vingt  et  un  florins,  quatorze  thalers 

En  raDçaU  dansForiginal. 
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au  marc  fin:  en  vigueur  en  Prusse  seulement  jusqu'à 
une  époque  trës-récente,  mais  admis  ensuite  dan;  plu- 
sieurs États  voisins;  introduit  en  1750,  rétabli  en  1764 
après  avoir  été  maintes  fois  écarté.  Il  s'appelle  aussi  le 
titre  de  Graumann. 

Les  différences  que  nous  venons  de  signaler  ne  cau- 
saient presque  aucune  perturbation  dans  les  relations 
commerciales  :  Tétat  général  du  système  monétaire 
était  satisfaisant,  parce  qu'on  s'attachait  loyalement 
au  titre  de  monnaie  admis,  soit  à  un  endroit,  soit  a  un 
autre.  Quant  à  l'émission  exagérée  de  monnaie  de  bil- 
Ion  de  bas  aloi  dans  plusieurs  pays,  les  funestes  con- 
séquences qu'elle  produisait,  se  restreignaient,  dans  la 
plupart  des  cas,  au  territoire  même  du  pays  où  elle 
avait  lieu  (note  />). 

Mais  une  grande  perturbation  résultait  de  cette  cir- 
constance que  les  thalers  à  couronne,  dont  nous  avons 
parlé  plus  haut,  étaient  frappés  plus  bas  que  ne  l'indi- 
quait leur  empreinte,  en  sorte  qu'ils  étaient  de  plusieurs 
unités  pour  cent  au-dessous  de  leur  valeur  nominale. 
Ce  mal  produisit  surtout  de  pernicieux  effets  dans  les 
rapports  réciproques  des  États  qui  faisaient  partie  du 
ZoUverein.  On  pouvait  remédier  au  mal  en  refondant 
les  thalers  à  couronne  de  bas  aloi,  ce  qu'on  ne  pouvait 
faire  sans  un  sacrifice  assez  marqué  ;  car  alors  la  chi- 
mie était  beaucoup  moins  parfaite  qu'elle  ne  l'est  au- 
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jourd'hui.  Aussi  les  États  du  sud  de  TÂllemagne  pré- 
férèrent abandonner  leur  titre  de  monnaie  lui-même, 
et  le  faire  descendre  de  24  à  24  Vi-  C'est  à  ce  dernier 
titre  qu'ils  frappèrent  alors  leur  monnaie  efleclive.  Par 
là  on  se  rapprocha  en  même  temps  du  titre  prussien  au 
moyen  d'une  réduction  très-simple;  maintenant,  en 
effet,  quatre  tfaalers  prussiens  ont  exactement  la  valeur 
de  sept  florins  du  titre  récemment  introduit. 

Ce  changement  important  a,  d'une  part,  mis  en  une 
harmonie  plus  grande  le  système  monétaire  de  l'Alle- 
magne intérieure,  et,  d'autre  part,  il  a  obvié  aux  graves 
abus  qui  avaient  auparavant  jeté  le  trouble  dans  les  re- 
lations commerciales.  Il  est  sorti  d'une  convention  de 
l'année  1838  (u)  entre  tous  les  membres  du  ZoUverein, 
qui  avait  été  devancée  en  l'année  183/  par  une  con- 
vention plus  restreinte  entre  quelques  États. 


(u)  Transcrite  dans  la  Gesetz-  20   fiorins    [\o\3  de    Tempereur 

sammluDg   (CoUeclion  des  lois)  François  au  département  de  jus- 

prusàiennede  1839,  p.  18-24.  —  tice  de  1812-1817.  Vienne,  1819. 

Cf.  Hoffmann,  Zeichen  der  Fol.  p.  391).  —  Dans  le  sud  de 

Zeit  (l'Es['rit  du  siècle),  p.  29, 47,  l'Allemagne,  les  tbalers  à  cou- 

48.  —  Le  tbaler  à  couronne  de  ronnecirculaiont  pour  plus  de  166 

Hollande  (de  Brabaut)  avait  déjà  millions  de  florins.  N  o  b  a  c  k  . 

été  réduit  à  Vienne,  en   1816,  à.  p.  1183, 1184, 1414. 
2  florins  12  kreuzer  du  titre  de* 
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IV.    OBJET    DE    l'obligation.   PRESTATIONS  DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES.— ARGENT.   VALEURS  DIVERSES. 

Dans  la  monnaie,  on  peut  distinguer  trois  espèces        .-^ 
de  valeurs,  dont  il  faut  exactement  préciser  la  nature 
et  la  dififérence,  avant  d'essayer  d'établir'd'une  manière 
sure  et  solide  les  règles  juridiques  qui  leur  sont  ap- 
plicables. Je  nomme  ces  trois  valeurs  :  valeur       II  jj, 
nominale,    valeur    métallique^    va-      h 
leur   cour  an  te* . 
/  A.  Valeur    nominale. 

'  I    /  j     Par  là,  il  faut  entendre  la  valeur  qu'on  doit  attribuer 
I    ,  I  à  chaque  pièce  de  monnaie,  d'après  la  volonté  de  son 
I  1  auteur.  Pour  plus  de  brièveté,  j'appellerai  cet  auteur 
!  le  maître  des  monnaies  :  sous  ce  nom,  par  conséquent, 
'  il  faut  comprendre  l'État  lui-même  dans  cette  fonction 
'  '  active,  en  vertu  de  laquelle  il  crée  la  monnaie,  et  qui 
I     i  I  constitue  l'intervention  indispensable  que  nous  avons 

j   \mentionnée  plus  haut  (§  40).  Cette  volonté  peut  s'ex- 

» 

4  Les  éeriyains  français  distinguent  aussi  dans  la  monnaie  trois  f 

cours,  qui   correspondent  aux   ?  a  l  e  u  r  s   de   Bl.  de  Savigny  :  ^« 

cours  nominal  ou  légal,  cours  métallique,  et 
cours  commercial.  C'est  ce  dernier  cours  que  M.  de  Savi- 
gny appelle  valeurcourante.  ^ 

.     ,       .     'A 
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/  primer  sous  des  formes  trës-variées.  Elle  peut  résulter 
de  la  simple  empreinte  des  monnaies  elles-mêmes 
(§  40,  k^  l),  ou  d'une  notification  publique  sous  forme 
de  loi  (a)  ;  de  même  encore  d'une  simple  instruction 
adressée  aux  intendants  des  monnaies  ea  voie  d'exer- 
cice, et  qui  peut  ou  non  être  rendue  publique  par  un 
moyen  officiel. 

La  valeur  nominale  est  applicable  à  toute  espèce  de 
monnaie,  aussi  bien  à  la  monnaie  véritable  qu'à  la 
monnaie  symbolique  ;  pour  cette  dernière,  elle  pré- 
sente comparativement  plus  d'importance  encore  ;  car 
ici  la  fixation  de  la  valeur  s'effectue  et  doit,  en  effet, 
s'effectuer  d'une  manière  plus  libre  et  plus  arbitraire 
que  lorsqu'il  s'agit  de  la  monnaie  faite  avec  un  métal 

/  précieux.  —  L'influence  immédiate  de  la  valeur  nomi- 
nale ne  s'exerce  que  dans  le  pays  où  la  monnaie  est 
frappée,  et  dans  lequel  le  maître  des  monnaies  peut 
agir  par  ses  ordres  ou  son  autorité  ;  l'influence  qu'elle 
peut  avoir  sur  l'étranger  dépend  bien  davantage  de 
circonstances  accidentelles.  Aussi,  dans  chaque  Etat 
en  particulier,  il  n'y  a  pas  de  véritable  valeur  nomi- 
nale pour  la  monnaie  étrangère  qui  peut  se  trouver  en 


(a)  Exemples  :  la  loiprussienDe  des  nouveaux  bons  de  caisses 

sur  le  système  monétaire  de  1821  (6.  S.,  1824,  p.  938).  —  De  môme 

(G.  S.,  CoUect.   des  lois^  1821^  plusieurs  lois  plus  anciennes  sur 

p.  159).  —  Ordre  de  cabmet  de  tes  bons  du  trésor^  etc.   (§  46 


J 


1824^  à  propos  de  l'introduction      t,  u), 


*   I 


-     ,    / 
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'  circulation,  et  cette  valeur  nest  qulmparfaitement  J  ^  "^ 
remplacée  par  la  mesure  que  prend  quelquefois  le  gou?  /  "**  l 
vemement  du  pays,  quand  il  publie  des  tarifs  sur  tes 


^sii 


r 


rapports  de  valeur  entre  cette  monnaie  étrangère  et     ^    v, -^  vd)  ^ 
la  monnaie  indigène.  Ces  tarifs  ont  parfois  pour  but  de      '   ^  ^  ..^ 


régulariser  Tacceptation  de  la  monnaie  étrangère  dans  ^  t    ^    ^ 

les  caisses  publiques  du  pays;  parfois  aussi  ils  se  pro-  j\  /  >4  -  ^  ;;' 

posent  uniquement  d'exercer  de  Tinfluence  sur  un  ^  T 

cours  régulier  par  des  instructions  adressées  auxsujets,  i, 

s      -^     ^     ™  ( 

alors  que  les  caisses  publiques  ne  reçoivent  pas  du  ^    v   ^    *;•  .J 

tout  l'argent  étranger  (a^).  v.>    ;;       ;^  ;  \ 

Pour  cette  espèce  de  valeur  de  la  monnaie ,  on  em-  ]     .  '  J    -^  ri"^'  - 
ploie  la  plupart  du  temps  d'autres  dénominations. 

On  l'appelle  souvent  la  valeur   e  x  terne ,    par 
opposition  à  la  valeur   interne,  qui  signifie  alors 

la  valeur  métallique.  Mais  cette  indication  abstraite  de  v^  ^   :u!k. 

la  différence  entre  ces  deux  valeurs  n'est  pas  bien  choi-  f  ^     v  n.  -^  "  *^^  * 

sie,  surtout  parce  qu'à  côté  d'elle  la  fixation  de  la  va-  }  ;    ^  ^   ^    y  v 

leur  courante  reste  incertaine  et  douteuse.  En  fait,  ces  /  ^  >"   ^^       ^  -^ 

expressions  mêmes  ont  été  employées  par  les  écrivains  ^     ^  -  ^  ^^    \ 

avec  des  significations  absolument  différentes  ;  ce  qui  ^  : .   X    ^      ~ 
prouve  qu'elles  sont  tout  à  fait  impropres,  comme  ex- 

pressions  techniques.  'Ha^  ,';^               .  * 

D'autres  auteurs  emploient,  pour  désigner  la  valeur  ^  v:         ^  ^^  £ 


{a})  Exemples  :  Gesetzsamm-      Bienne,  1816,  p.  118;  I821^p.  184^ 
faiog  (Collection  d&)  lois)  prus-      190.  f 

»  / 


/ 
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'V  1  )|  que  j'appelle  valeur  nomÎDale,  l'expression  ;  pâleur 

^^  j  j  1  J  é  g  a  1  e  ;  mais  il  faut  eacore  écarter  cette  qualifica- 
tion :  d'abord  parce  que  la  décision  sous  forme  de  loi, 
comme  je  l'ai  montré  plus  haut,  n'est  qu'un  des 
moyens  par  lesquels  le  maître  des  monnaies  peut  ren- 
dre publique  sa  volonté.  A  ce  motif  vient  encore  s'en 
ajouter  un  autre  plus  important.  L'expression  :  valeur 
légale  entraine  avec  elle  cette  idée,  que  la  valeur  nomi- 
nale suppose  une  prescription  législative  en  vertu  de 
laquelle  les  sujets  du  maitre  des  monnaies  doivent  tenir 
cette  valeur  pour  véritable  dans  leurs  relations  juri- 
diques. Telle  il  ne  faut  point  concevoir  cette  prescri|>- 
lion,  dont  il  sera  question  dans  le  §  42.  Elle  ne  se 
sous-entend  pas,  et  notamment  elle  ne  fait  pas  nécea- 
sairement  partie  des  lois  qui  établissent  une  valeur 
nominale.  Plusieurs  dès  lois  citées  plus  haut  (note  a) 
ne  renferment  aucune  prescription  de  ce  genre;  bien 
plus,  certaines  d'entre  elles  expriment  précisément 
l'idée  contraire  a  une  pareille  contrainte. 

La  valeur  nominale  n'est  pas  de  sa  nature  nécessai- 

(V'    (  rement  stationnaire  :  tout  au  contraire,  elle  peut  se 

modifier  dans  le  cours  du  temps. 

B.  Valeur   métallique. 

Par  la,  on  entend  la  valeur  qu'il  faut  assigner  à 

chaque  pièce  de  monnaie,. en  raison  du  poids  d'argent 

ou  d'or  pur  qu'elle  renferme.  Cette  valeur  se  constate 


ou 


(/VJ 
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sûrement  au  lûoyen  de  la  pesée  et  de  Tanalyse  chimi*  1 1 1 J  J    S^y^s^ 
que  de  la  matière  :  la  première  opération  détermine  le  \\^^       .i/ 

1  P'^'h 


^^, 


/% 


I  !•/ /"     sur  la  pièce 
^^    être  jointe  la 


poids;  la  seconde,  le  t  i  t  r  e  de  la  pièce.  Mais  ce 
moyen  de  constatation  est  si  difficile  et  si  coûteux,  qu'il 
est  le  plus  souvent  impraticable  pour  les  particuliers. 
Aussi  est-il  remplacé  par  cette  constatation  officielle 
déjà  mentionnée  plus  haut,  de  Ta  quantité  d'argent 
ou  d'or,  constatation  qui  se  lit  le  plus  ordinairement 
sur  la  pièce  elle-même  (§  40,  k^  /),  et  à  laquelle  doit 
être  jointe  la  conûggçe  dans  la  vérité  d'une  pareille 
afflrmation.lt  âi^f  ^ra^/^^U^tv'^  \i  OÀ.  b-uU^"^^ 

La  valeur  métallique  aa'qu'bne  sphère  d'applica- 
tion assez  limitée,  en  ce  qu'elle  suppose  des  pièces 
d'argent  ou  d'or,  et,  par  conséquent,  ne  peut  se  ren- 
contrer dans  le  papier  monnaie;  de  même  aussi  en  ce 
qu'elle  s'applique  peu  a  la  monnaie  de  cuivre,  qui  n'a 
d'ailleurs  qu'une  importance  très-faible.  A  l'inverse, 
elle  est,  à  un  autre  point  de  vue,  moins  restreinte  que 
la  valeur  nominale,  en  ce  qu'elle  se  conserve  même  au- 
delà  des  frontières  du  pays  où  la  monnaie  a  été 
frappée. 

Beaucoup  d'auteurs  se  servent  ici  de  l'expression  : 
valeur  interne,  par  opposition  à  la  valeur  ex- 
terne, désignation  qu'ils  appliquent  a  la  valeur  nomi- 
nale. Les  motifs  que  j'ai  fait  valoir  contre  une  déno- 
mination aussi  abstraite  a  propos  de  cette  dernière 


.y.,v^a^ 


y    Um^    t^'< 


■CL 


l1^^  ^t^ 
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valeur,  s'opposent  aussi  à  l'emploi  de  Texpressiou  qui 
nous  occupe. 

Nous  venons  de  dire  que  la  constatation  officielle  de 
la  quantité  de  métal  contenue  dans  la  pièce  ne  produi- 
sait un  effet  assuré  qu*autant  qu'on  ajoutait  foi  à  la 
sincérité  de  cette  assertion.  L'importance  de  ce  point 
exige  qu'on  mette  en  regard  les  motifs  différents,  qui 
peuvent  faire  révoquer  en  doute  cette  sincérité. 

i.  D'abord  il  faut  mentiooner  une  circonstance  qui 
pourrait  nous  faire  croire  que  la  plupart  des  pièces  de 
monnaie  contiennent  même  une  valeur  supérieure  k 
celle  qu'indique  leur  empreinte.  Ce  n'est  que  très-ra- 
rement qu'on  frappe  une  monnaie  avec  de  l'argent  ou 
de  l'or  pur;  presque  toujours  elle  renferme,  dans  une 
proportion  souvent  très -appréciable,  une  addition  de 
cuivre,  ce  qu'on  appelle  1'  a  1 1  i  a  g  e  ou  la  p  r  é  p  a« 
ration.  Ainsi  dans  quatorze  thalers  prussiens  il  y  a 
sans  doute  en  réalité  un  marc  fin  ;  mais  chaque  thaler 
contient  en  outre,  pour  le  tiers  de  son  poids  d'argent, 
une  addition  de  cuivre,  si  bien  que  la  pièce  est  com- 
posée de  trois  quarts  d'argent  et  d'un  quart  de  cuivre. 
On  pourrait  donc  croire  que  la  pièce  a  laquelle  on  donne 
le  nom  de  thàler  a  plus  de  valeur  qu'un  thaler  (c'est- 
à-dire  que  7*4  du  marc  d'argent),  en  ce  sens  qu'il 
faudrait  tenir  compte  de  la  valeur  du  cuivre  qu'on 
ajoute.  En  effet,  celui  qui  reçoit  une  pièce  d'un  thaler 
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peut  la  fondre  et  vendre  ensuite  séparément  chaque 
métal.  Mais  les  frais  de  la  séparation  sont  si  élevés  qu'ils 
dépassent  de  beaucoup  la  valeur  du  cuivre;  on  n'a  donc 
certainement  pas  à  redouter  une  opération  de  cette  na- 
ture. Sans  doute  il  faut  que  l'État  achète  le  cuivre  qui 
doit  servir  à  l'alliage;  mais  cette  dépense  est  comprise 
dans  les  frais  généraux  de  fabrication,  ^t  il  est  d'un 
usage  constant  de  ne  pas  mettre  en  ligne  de  compte  la 
valeur  de  la  minime  quantité  de  métal  ajouté,  alors 
qu'il  s'agit  de  la  valeur  métallique  de  la  monnaie  (6). 
2.  L'acte  qui  ébranle  le  plus  sûrement  la  croyance  à 
la  sincérité  de  cette  constatation,  est  celui  qui  consiste 
à  n*introduire  avec  intention,  dans  chaque  pièce  de 
monnaie,  qu'un  poids  de  métal  précieux  inrérieur  au 
poids  constaté,  et  à  procurer  au  gouvernement  la  dif- 
férence, afin  de  l'en  foire  bénéficier.  Ce  procédé  a  été 
très-souvent  mis  en  pratique  à  une  époque  plus  an- 
cienne, mais  depuis  il  apresque  complètement  disparu: 
car  il  ne  peut  rester  longtemps  ignoré  du  monde  com- 
mercial, qui  fixe  son  attention  sur  ce  point,  et  alors  le 
but  qu'on  se  pr(^osait  est  manqué.  Parmi  les  exemples 
les  plus  récents  d'une  altération  de  ce  genre,  on  peut 


{b]  Hoffmann,  p.   23-30.  d'un  alliage  solide,  n'a  aucun  fon- 

R  a  a,  t.  2j  §252.  —  A  une  épo-  dément  sérieux,  point  que  Uoff- 

que  plus  récente,  on  s'est  con-  mann  parait  n'avoir  pas  encore 

yainca  que  la  croyance  aux  avan-  aperçu, 
tages  prétendus  qui  résulteraient 


\ . 
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citer,  à  cause  de  son  importance»  celui  des  Kroneotha- 
lern  (thalers  à  couronne),  émis  dans  le  sud  de  TAIIe- 
,  ^.magne  (§  40). 

I       3.  Une  dernière  cause  d*écart  peul  se  présenter,  c'est 
P-^  ''^'  r  i  m  p  ô t  d  e  m  0 n n  a  y  a  g e.  On  entend  par  là 

une  diminution  dans  la  quantité  du  métal,  dans  le  but 
de  couvrir  les  frais  de  fabrication.  Ce  procédé  semble 
basé  sur  une  certaine  idée  déquité  :  car  on  ne  peut  pas 
imposer  àVÉtat  la  charge  de  suffire  avec  ses  ressources 
aux  dépenses  qu'occasionne,  dans  l'intérêt  des  particu- 
liers, rémission  de  la  monnaie.  D*un  autre  côté,  celui 
qui  se  sert  de  la  pièce  de  monnaie,  trouve  en  elle  quel- 
que chose  qui  lui  est  plus  utile  par  sa  forme  et  son 
empreinte  qu'un  morceau  brut  d'argent  du  même  poids. 
Cependant  il  n*est  pas  prudent  de  baser  sur  ce  motif 
une  réduction  des  pièces  de  monnaie  :  car  par  là  on 
arrive  trop  facilement  à  diminuer  la  confiance  des  par- 
ticuliers dans  la  valeur  métallique  de  la  monnaie;  on 
a  même  vu  très-souvent  l'impôt  de  monnayage  servir 
de  simple  prétexte,  s'étendre  au-delà  de  ses  limites 
véritables,  et  procurer  insensiblement  le  bénéfice  pur 
et  simple  que  nous  avons  mentionné  précédemment, 
et  qui  est  tout  à  fait  condamnable. 

Aussi  est-il  préférable  de  chercher  à  se  couvrir  des 
frais  de  fabrif^ation  par  un  autre  moyen,  notamment 
par  Tacquisition  du  métal  précieux,  faite  autant  que 


\ 
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possible  k  bon  marché.  Pour  atteindre  ce  but,  0n  a 
souvent  contraint  les  propriétaires  des  mines  du  pays 
à  vendre  le  métal  au  prix  usuel  de  la  monnaie;  seule- 
ment c'est  sans  aucun  fondement  juridique  qu'on  im- 
pose exclusivement  cette  charge  à  l'industrie  particu- 
lière. D'un  autre  côté,  dans  le  commerce  des  métaux 
précieux,  il  n'y  a  pas  d'acquéreurs  plus  importants  que 
les  maîtres  des  monnaies,  et,  de  plus,  le  capital  ne  leur 
fait  jamais  défaut;  s^ils  prêtent  une  attention  suffisante 
au  commerce  universel,  s'ils  savent  profiter  de  Vépoque 
et  des  circonstances  pour  acheter  k  bon  compte,  ils  se- 
ront presque  toujours  en  mesure  de  couvrir  leurs  frais 
par  ce  procédé  tout  k  fait  irrépréhensible  (c).  Si  ce  sont 
des  particuliers  qui  fabriquent  la  monnaie,  et  qui  four- 
nissent l'or  ou  l'argent  brut,  pour  le  transformer  en 
pièces  monnayées,  on  leur  déduira  l'impôt  de  mon- 
nayage. / 

4.  L'altération  peut  encore  résulter  d'une  fabrication  (/  (^  0 
imparfaite,  au  moyen  de  laquelle  le  métal  se  trouve  if. 
mal  réparti  entre  les  pièces  prises  isolément  :  le  vice 
peut  consister  soit  dans  la  répartition  non  proportion- 
nelle de  l'argent  et  du  cuivre  qu'on  fond  ensemble  (par 
conséquent  dans  le  titre),  soit  dans  la  masse  inégale  de 
chaque  pièce  (dans  le  poids).  Cette  altération  était  au- 


[c)  H  o  f  f  m  a  n  n,p.50.R  a  n,  t.  2,  §  257,  t.  3,  §  196-198. 
T.  a  3 


X 
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trefois  excessivement  fréquente  et  importante;  mais 
les  progrès  croissants  de  Tart  de  la  monnaie  l'ont  res- 
treinte dans  des  limites  toujours  plus  étroites.  Cepen- 
dant, comme  jamais  on  ne  pourra  l'éviter  absolument^ 
on  s'est  contenté  de  fixer  par  des  lois  les  limites  dans 
lesquelles  elle  doit  se  renfermer,  et  être  tolérée  et  par- 
donnée  aux  administrateurs  des  monnaies  dans  leur 
fabrication.  On  appelle  cette  limite  le  r  e  m  e  d  i  u  m, 
la  limite  de  Terreur,  la  tolérance  \  ou  même  le  re^ 
méde^  (d).  —  On  a  aussi  autrefois  abusé  souvent  du 
remedium,  et  on  Ta  pris  comme  prétexte  pour  couvrir 
un  gain  déloyal. 

5.  Une  cause  d'altération  plus  profonde  et  très -fré- 
quente autrefois  était  la  rognure  (taille)  des  monnaies, 
dont  les  dangers  ont  été  bien  diminués  par  Tart  de  plus 
en  plus  parfait  du  monnayage. 

6.  Une  cause  inévitable  et  qui  s'accroit  avec  Tàge  des 
monnaies,  c'est  1'  u  s  u  r  e  naturelle,  qui  force  souvent 
à  convertir  et  à  fondre  à  perte  les  pièces  qui  sont  pas- 
sées dans  trop  de  mains  (e). 

7.  Toutes  ces  causes  d'altération,  isolées  ou  jointes 
ensemble,  peuvent  arriver  à  faire  que  la  valeur  métal- 

{d]  Hoffmann,  p.  39.  —  réunie  de  deux  ihalers  prussiens, 

Sur  le  remedium   dans  les  lois  le  remedium  ne  monte  qu'à  trois 

prussiennes,  cf.  G.  S.  (Collection  millièmes.  6.  S.,  1839,  p.  21. 
des  lois),   1821,  p.    162;  G.  iS.,  (e)   Hoffmann,  p.  43-48^' 

1843,  p.  256.  —  Pour  la  monnaie  p.  98. 

^  En  français  dans  l'onginal. 
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lique  certifiée,  et  qui  existait  peut-être  à  rorlgine,  ne 
se  retrouve  plus;  il  en  résulte  que,  dans  le  commerce, 
les  pièces  de  monnaie  ont  en  moyenne  une  valeur  infé- 
rieure à  celle  qu'elles  devraient  avoir  d'aprës  leur  va- 
leur nominale,  sans  qu'on  prenne  même  en  considéra- 
tion cette  circonstance  que  les  pièces  prises  séparément 
peuvent  renfermer  tantôt  plus,  tantôt  moins  d'argent 
ou  d'or.  Cet  état  de  choses  s'empire  encore  par  suite 
de  l'industrie  déloyale  de  certaines  personnes,  qui, 
choisissant  dans  une  certaine  quantité  de  pièces,  sépa- 
rent et  fondent  les  meilleures,  mais  rejettent  dans  la 
circulation  les  plus  mauvaises  (W  i  p  p  e  r,  billon- 
neurs)  (f). 

Là  valeur  métallique  des  pièces  prises  isolément  a 
en  elle-même  une  nature  fixe  et  indépendante  du  simple 
caprice  :  mais  elle  peut  éprouver  des  changements  ac- 
cidentels à  la  suite  de  la  taille  ou  de  l'usure  des  pièces, 
événements  qui  sont  cependant  moins  dangereux  au- 
jourd'hui qu'autrefois. 
C.  Valeur  courante. 
Par  là  il  faut  entendre  cette  valeur  que  la  croyance 
générale,  l'opinion  publique  par  conséquent,  attribue 
à  une  certaine  espèce  de  monnaie.  Elle  se  relie  intime- 
ment à  l'essence  de  la  monnaie,  que  nous  avons  expii- 
ez^ Les  très-anciennes  lois  aile-      sures  contre  les  Kipper  (rogneurs) 
mandes  sont   remplies  de   me-      et  les  Wipper  (biltonneurs). 
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quée  plus  haut  (§  40);  ce  qui  fait  clairement  et  natu- 
rellement apparaître  la  réalité  et  l'importance  de  la 
valeur  courante. 

La  valeur  courante  n'est  pas  attachée  au  territoire 
d'un  État  déterminé;  mais  elle  peut  parfaitement  va- 
rier selon  les  lieux  et  les  pays;  et  même  les  conditions 
toutes  spéciales  dans  lesquelles  se  trouve  un  État  pris 
isolément,  peuvent,  dans  l'intérieur  même  de  son  ter- 
ritoire, exercer  sur  elle  de  l'influence.  —  Elle  n'a  au- 
cunement une  nature  invariable  :  tout  au  contraire  elle 
est  soumise,  suivant  les  époques  diverses,  aux  change- 
ments les  plus  brusques. 

Précisément  à  cause  de  cette  nature  de  la  valeur  con 
rante,  variable  selon  les  lieux  et  les  temps,  cette  valeur 
ne  peut  être  exactement  précisée  et  servir  de  base  à  des 
règles  juridiques,  qu'en  tant  qu'on  la  ramène  à  quelque 
chose  d'invariable  et  d'indépendant  du  lieu  et  de  l'épo- 
que. Pour  avoir  cette  base  invariable  de  la  valeur  cou- 
rante, il  faut  considérer  la  valeur  du  métal  précieux, 
par  conséquent  de  T  a  r  g  e  n  t  ou  de  T  o  r,  suivant 
que  dans  un  pays  on  prend  pour  base  du  système 
monétaire  l'argent  ou  l'or.  Quand  on  veut,  à  propos  M 
d'une  certaine  espèce  de  papier-monnaie,  comparer  \ 
la  valeur  courante  à  deux  époques  séparées  par  un 
intervalle  de  dix  années,  il  faut  dans  les  États  alle- 
mands se  demander  combien  d'argent  pur,  a  l'une  et  à 
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l'autre  époque»  on  pouvait  acheter  pour  un  thaler  (ou 
un  florin)  de  ce  papier-monnaie;  par  là  on  fixe  bien 
exactement  la  valeur  courante  de  ce  papier  aux  deux 
époques  (jg). 

L'assferttOD  que  nous  venons  d'émettre  n'est  pas  d'ail- 
leurs à  l'abri  de  toute  contestation  :  car  on  Ta  fait  ren-  y 
trer  dans  la  controverse  fameuse  et  fort  obscure  du 
prix  variable  des  métaux  précieux  comparés  aux  au- 
tres marchandises.  Il  ne  faut  pas  le  moins  du  monde 
chercher  à  contester  cette  instabilité,  qui  est  surtout 
devenue  sensible  dans  beaucoup  de  pays  depuis  la  dé- 
couverte de  l'Amérique;  on  doit  donc  considérer  la 
valeur  des  métaux  précieux  comme  immuable,  non  ]  as  ^ 
absolument,  mais  seulement  relativement  (par  compa- 
raison avec  chacune  des  autres  marchandises).  Aussi 
plusieurs  écrivains  ont-ils  voulu  faire  adopter  dans  la 
pratique,  comme  règle  de  mesure  meilleure  et  encore 
plus  invariable,  maint  autre  procédé;  notamment  le 
prix  du  grain,  ou  même  le  prix  du  travail,  tel  qu'il  se 
présente  dans  le  salaire  ordinaire  d'une  journée  \ 

(g)  Le  procédé  que  nous  indi-  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  de  ^  w 

qnoDB  ici  pourrait  peut-être  pas-  procéder  à  cette  recherche  ;  car 

ser  pour  plus  difficile  qu'il  ne  l'est  partout  il  y  aura  ane  monnaie 

en  réalité,  en  ce  sens  qae  le  com-  d'argent  de  bon  aloi,  dont  le  titre 

merce  ne  se  fait  pas  assez  souvent  sera  généralement  connu  et  in- 

avec  de  l'argent  nrut  et  fonction-  contestable  (comme  par  exemple 

nant  comme  mardiandise^  pour  le  thaler  prussien  et  le  zwanzi- 

qu'on  puisse  en  constater  tou-  ger  autrichien)^  qui  suffira  ample- 

iours   et  facilement    la   valeur.  ment  pour  fave  la  comparaison. 

*  Comp.  les  ingénieuses  évaluations  de  Jean-Baptiste  Say 
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Je  dois  cependant  m'attacher  fermement  a  la  propo» 
sition  que  j'ai  énoncée,  comme  à  une  proposition  par- 
faitement certaine,  et  cela  par  les  motifs  suivants.  D'a- 
bord beaucoup  de  données  sur  l'instabilité  du  prix  des 
métaux  précieux,  et  précisément  les  plus  frappantes  et 
les  plus  solides  en  apparence,  reposent  sur  de  simples 
méprises  :  on  n'a  pas  aperçu  les  grands  changements 
qui  s'opèrent  dans  le  titre  des  monnaies,  et  on  s'est 
laissé  abuser  par  la  ressemblance  des  noms  que  portent 
des  espèces  de  monnaies  qui  difiërent  complètement 
les  unes  des  autres.  —  En  second  lieu,  cette  instabilité 
n'est  jamais  devenue  sensible  qu'après  de  très-longs 
intervalles,  au  lieu  que  pour  toutes  les  autres  marchan- 
dises, notamment  pour  le  grain,  on  voit  se  produire 
des  variations  beaucoup  plus  prononcées,  très-subites 
et  dues  simplement  au  hasard.  —  Enfin  cette  instabilité 
s'est  renfermée  dans  des  proportions  toujours  plus  fai- 
bles, par  suite  des  progrès  considérables  qui  ont  eu 
lieu  de  nos  jours  dans  les  grandes  relations  commer- 
ciales entre  nations  {h). 


{h)  Sur  ces  questionB  impor-  surtont  p.   40^  46,   47,  266-268. 

tantes  et  difficiles  je  renvoie  aux  R  a  u^  t.  l,  §  169-178.  S  a  v  i  - 

écrivains  suivants   :    Helfe-  gny,  Histoire  du  droit  romain 

r  i  c  h  dans  tout  son  ouvrage,  au  moyen  âge,  t.  3.  Appendice  i. 

(Cours  d'Economie  politique,  partie  III,  ch.  XIU,  XIV  et  XV,  t.  2,  p.  423 
a  448  de  la  2«  édition),  et  aussi  :M.  Michel  Chevalier  (De 
la  monnaie,  section  II,  ch.  II à  V,  p.  64  à  106),  bien  que  la  dis- 
cussion de  cet  auteur  ne  nous  semble  pas  toujours  irréprochable,  et 
qu'il  n'accorde  pas,  selon  nous,  au  blé  et  au  travail  une  assez  grande 
part,  comme  mesure  de  la  valeur  des  autres  objets. 
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Si  nous  nous  demandons  maintenant  à  quels  carac- 
tères on  doit  estimer  la  valeurcourante,  au  premier 
abord  ce  point  semble  très-délicat.  Car  quand  on 
aperçoit  combien  est  mobile  et  incertaine,  la  plupart  du 
temps,  l'opinion  publique  dans  d'autres  sphères,  sou- 
vent dans  le  même  lieu  et  à  la  même  époque,  on  peut 
bien  s'attendre  aussi  à  une  incertitude  analogue  dans 
la  valeur  courante  pour  la  monnaie.  Mais,  en  fait,  il  en 
est  tout  autrement.  Chaque  particulier  a  ici  Tinlérèt  le 
plus  marqué  à  favoriser  rétablissement  d'un  accord 
général,  et  k  s'y  conformer.  Cet  accord  est  facilité 
par  la  réunion  des  commerçants  dans  les  bourses  des 
places  de  commerce,  et  la  manifestation  de  leur  opinion 
exerce  une  influence  décisive  sur  de  vastes  étendues  de 
pays.  A  cette  circonstance  viennent  s'ajouter  les  rap- 
ports multipliés  et  rapides  entre  les  villes  et  les  pays, 
au  moyen  des  chemins  de  fer,  des  télégraphes  et  des 
bateaux  à  vapeur;  ces  voies  de  communication  ont  fait 
établir  d'abord  en  Europe,  et  même  dans  d'autres  par- 
ties du  monde,  une  communauté  dans  la  valeur  courante 
de  la  monnaie,  dont  on  n'eût  pu  deviner  la  possibilité 
à  une  époque  plus  reculée.  Ces  découvertes  ont,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe  ici,  engendré  entre  la 
pensée  et  la  volonté  des  hommes  répandus  sur  toute  la 
terre,  une  espèce  de  solidarité,  que  nous  voyons  encore 
s'accroitre  tous  les  jours. 
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Examinons  enfin  le  rapport  qui  peut  exister  entre 
les  trois  valeurs  de  la  monnaie,  que  nousvenons  d'énu- 
mérer. 

L'état  régulier  et  normal  du  système  monétaire  con- 
siste à  voir  autant  que  possible  ces  trois  valeurs  s'ao- 
corder  entre  elles;  par  conséquent,  pour  la  monnaie 
métallique,  à  constater  Tharmonie  de  la  valeur  nomi- 
nale avec  la  valeur  métallique  et  la  valeur  courante: 
pour  le  papier-monnaie,  la  concordance  de  la  première 
et  de  la  dernière  de  ces  valeurs. 

Quand  l'état  dont  nous  venons  de  parler  éprouvera 
des  secousses  de  nature  à  troubler  l'accord  entre  les 
différentes  valeurs,  il  en  résultera  très-probablement 
une  influence  préjudiciable  sur  les  relations  et  sur  la 
ricbesse  des  particuliers  (t).  On  voit  se  produire  un 
effet  très-important  et  non  moins  funeste,  quand,  dans 
un  pays,  deux  espèces  de  monnaie,  l'une  bonne  et  l'au- 
tre mauvaise  (que  ce  soit  du  métal  à  côté  d'autre  mé- 
tal, ou  du  métal  à  côté  de  papier),  sont  simultanément 
en  circulation  :  il  arrive  très-fréquemment  que  la  mon- 
naie qui  est  bonne  disparait;  une  partie  sort  du  pays  : 
on  cache  ou  on  enfouit  l'autre  partie. 

Les  crises  susceptibles  de  troubler  le  plus  profondé- 

{t)  Sur  ce  point^  dans  les  temps      c'est  la  remarque  faite  par  R  a  u, 
modernes,  des  idées  beaucoup      t.  3,  §20i. 
plus  saines  ont  gagné  du  terrain  :  <    / 


"  M:, 
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ment  Taccord  entre  les  diverses  valeurs,  se  présentent 
à  propos  du  papier-monnaie.  —  Entre  la  valeur  métal- 
lique et  la  valeur  courante,  une  différence  persistante 
peut  jusqu'à  un  certain  point  se  rencontrer.  Nous  avons 
cité  plus  haut  l'exemple  des  anciens  groscben  prus* 
siens  (§  40,  p),  dont  la  valeur  courante  se  maintint 
pendant  un  assez  grand  nombre  d'années  au  niveau  de 
la  valeur  nominale,  bien  que  la  valeur  métallique  ne 
montât  à  la  fin  qu'aux  quatre  septièmes  de  cette  valeur. 
A  l'inverse,  le  fait  d'une  valeur  courante  plus  faible 
que  la  valeur  métallique,  ne  pourra  se  présenter  que 
dans  des  proportions  restreintes  et  dans  des  circonstan- 
ces toutes  passagères;  car  ce  serait  alors  une  opération 
trës-productive,  de  changer  une  monnaie  de  ce  genre 
pour  la  fondre  et  la  vendre  comme  du  métal  brut  (A). 

Comme  éclaircissement,  je  veux  encore  citer  quelques 
cas  dans  lesquels  on  a  vu  se  produire  cet  écart  dans  les 
proportions  les  plus  larges,  écart  qui  subsiste  encore 
en  partie  de  nos  jours. 

Dans  la  première  révolution  française,  on  avait  émis 
un  papier-monnaie  sous  le  nom  d'assignats,  puis  en- 
suite un  autre  sous  le  nom  de  mandats.  La  valeur  cou- 


{k]  Si  donc  il  s'agit  de  trouver,  Datarelle  que  nous  venons  d'éta- 

pour  une  époque  très-reculée,  la  blir  permettra  de  regarder  la  va- 

Taleur  courante   d'une  certaine  leur  métallique,  qu]  est  facile  à 

espèce  de  monnaie,  et  qu'on  man-  trouver,    comme    donnant  aussi 

que  sur  ce  point  de  renseigne-  vraisemolablement  la  valeur  cou- 

ments  suffisants,  la  concordance  ranle. 


Av|^- 
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rante  de  ces  deux  effets  éprouva  une  baisse  très-rapide 
et  très-prononcée,  de  sorte  même  qu'au  bout  d'un 
temps  assez  court  ils  n'eurent  plus  aucune  valeur.  Na- 
turellement à  côté  d'eux  la  monnaie  de  métal  devait 
disparaître  presque  totalement,  soit  qu'on  l'exportât  au 
dehors,  soit  qu^on  la  cachât.  Une  situation  aussi  anor- 
male aurait  produit  des  résultats  désastreux  si  elle 
n'avait  eu  une  durée  tres-restreinte  (/). 
JIxjlA^^     En  Autriche,  on  a  eu,  à  côté  de  la  monnaie  de  mé- 
1 0^  0  J  "^  '      tal,  un  papier-monnaie  (Bankzettel,  billet  de  banque), 
,  ^  -  «         dont  l'émission,  faite  dans  de  sages  limites,  était  com- 
mode et  avantageuse  pour  le  commerce.  Son  accrois- 
sement démesuré  commença,  vers  la  fin  du  dix-hui- 
tième siècle,  a  en  faire  baisser  la  valeur  courante,  et 
^      ce  mal  fit  de  tels  progrès,  qu'en  l'année  1811,  toute  la 
masse  du  papier-monnaie  (1060  millions  de  florins) 
s      fut  réduite  par  une  loi  k  Vr  de  sa  valeur  nominale 
I      primitive  (m).   Le  nouveau  papier -monnaie  qu'on 


(/)   Comme  je  puis  présumer  ia  nation  récompense  le  dénoncia- 

que  la  plupart  de  mes  lecteurs  teuv^.  »  —  On  avait  émis  succès- 

n'ont  peut-être  jamais  tu  d'assi-  sivement  pour  plus  de  45,000  mil- 

gnat<i,  je  veux  faire  connaître  la  lions  de    livres  <   en    assignats. 

Sartie  essentielle  de  l'inscription  Helferich^p.186. 

'une  de  ces  pièces,  qui,  par  ha-  (m)    Finanzpateut    (Règlement 

sard,  est  sous  ma  main  :  •  Âssi-  de  finance)  dii  20  février  1811. 

gnat  de  cinq  cents  liv.  hypotfiéqué  K.  Franz  Gesetze  im  Justizsache 

sur  les  domaines  nationaux,  créé  (Lois    de  justice  de  Tempercur 

/e20  pluviôse  l'an  //•  de  la  répu'  François),    1804-1811.    Vienne  , 

blique  ^  (en  haut)  :  la  loi  punit  de  1816,  p.  254).  Bancozettel  réduits 

mort  le  contrefacteur  *.  {en  haB):  à  1/5,  et  échangés  contre  des 


*  En  firançais  dans  roriginal. 


^     ^    /- L.a«^UoT^^»^w>^    tti^t.>   -C^KxS^/v-^î^v^v^  (?)  £a.vi^     ^^«yO    i'^^À.   u^ 
<!u4Zï/ïiA    'll-o  J^^t^z^Utt^i-^   -^iu-lkjL,\^  ttû^'tunj  'T'ViVKx-t-j^    Ure^iAj 
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j  a  substitue  a  celui-là  (EihloesungsscheineS  Anticipa- 
tionsscheine  S  sous  la  dénomination  commune  de 
Wiener  Waehrung'),  a  été  plus  tard  réduit 
aux  Vb.  en  sorte  que  ces  deux  opérations  ont  porté 
la  réduction  totale  aux  Vts  de  la  valeur  nomi- 
nale primitive  (n).  Mais  même  le  papier- monnaie 
le  plus  récent  qu'on  a  substitué  à  celui-là  (Banknoten, 
Kassenanweîsungen  *,  etc.),  perd  de  nouveau  aujour- 
d'hui à  peu  près  un  quart  de  sa  valeur  nominale  contre 
lajnoDuaie  métallique  en  cours.  De  plus,  on  a  vu  se 
produire  cette  conséquence,  toujours  inévitable,  que 
la  monnaie  de  métal  a  presque  complétemeut  disparu 
du  commerce.  ''^• 

Le  mal  que  nous  signalons  ici  a  été  infiniment  plus 
grand  en  France;  en  revanche  il  a  été  de  courte  durée. 


Einloesnnsficbeine  (§  2-4).  Ces  Scala  (Echelle  des  cours)  spéciale 
Scheine  (Titres)  sont  aujourd'hui  pour  le  paiemeut  des  plus  an- 
compris  dans  la  Wiener  Waeh-  ciennes  dettes  (§  12, 13,  14). 
rang  et  dans  quelques  Landes-Va-  (n)  La  réduction  aux  2/5  se  fit 
lata  (Valaars  provinciales)  (§  8).  par  un  simple  avis  de  la  banque 

iLes  contrats  ne  peuvent  être  con-  du  9  mars  1820.  La  Wiener  Waeh- 

dnsqn'enceWienerWaehmngjà  rang  avait    été    succeasivement 

Texception  des  prêts  qui  portent  augmentée  et  portée  au-delà  de 

sur  une  espèce   déterminée  de  600  millions,  mais  elle  fut  plus 

monnaie  (§  9).  «  Monnaie  son-  tard  restreinte  à  une  somme  très- 

nante  »  indique  maintenant  dans  modérée.   N  o  b  a  c  k,   p.   1422^ 

lescontratsune  Einloesuosscheine  1424. 
(§    15J.   On  trouve   une  Cours* 

*  Littéralement  :  Titre  de  quittance.      ^..«-^  ^^  '^  "^^  '  '      ^  / / 

*  Littéralement  :  Titre  d'anticipation.        .  u  •  t  ^  *  ^-  f  ^  -  •  *-  <x*^c^ 

*  Ces  expressions,  qui  signifient  littéralement  :  ti/pe  (monétaire] 
viefinoif,  désignent,  non  pas  un  titre  isolé,  mais  un  eiisrmble  do  titres 
éoais  par  le  gouvernement  aatricbien. 

*  Littéralement  :  Bons  de  caisse. 
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En  Autriche,  il  s'est  produit  avec  moins  d'intensité, 
niais  il  persiste  dans  ce  pays  (avec  des  intermittences) 
depuis  plus  d'un  demi-siëcle. 

Dans  ces  deux  pays,  il  a  présenté  absolument  les 
caractères  d'une  banqueroute  de  l'État;  car  tout  pa- 
pier-monnaie est  non-seulement  de  la  monnaie,  mais 
en  même  temps  une  véritable  dette  d'État  (§  40,  o). 


S*2. 

IV.   OBJET    DE  l'obligation.    PRESTATIONS    DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES.  —  ARGENT.  RÈGLES  DE  DROIT. 

Toute  la  recherche  à  laquelle  nous  nous  sommes  li- 
vrés jusqu'à  présent,  n'avait  pour  but  que  de  préparer 
la  réponse  à  cette  question  de  droit  :  En  quoi  consiste 
le  véritable  objet  d'une  dette  de  somme  d'argent?  et 
nous  n'aurons  plus  ensuite  qu'à  résoudre  la  question 
purement  pratique  de  savoir  quelle  somme  est  néces- 
saire pour  acquitter  une  dette  d'argent  qui  a  pris  nais- 
sance à  une  époque  antérieure. 

Si  nous  cherchons  d'abord  à  rattacher  ces  ques- 
tions aux  idées  que  nous  avons  émises  plus  haut  (§  39), 
nous  n'hésiterons  pas  à  proclamer  les  principes  sui- 
vants :  l'argent  appartient  aux  quantités  ;  par  consé- 
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quent,  il  y  a  entre  chaque  pièce  d'une  certaine  espèce 
de  monnaie  uae  difiTérence  aussi  peu  sensible  qu'entre 
chaque  grain  du  blé  qui  se  trouve  réuni  dans  un  tas; 
les  pièces  de  monnaie,  prises  isolément,  ne  sont  pas  en 
elles-mêmes  susceptibles  d'être  distinguées; elles  sont 
méconnaissables;  enfin,  au  point  de  vue  juridique,  ce 
sont  des  choses  de  consommation,  en  ce  sens  que  leur 
usage  vrai  et  bien  entendu  consiste  dans  la  dépense 
qu'on  en  fait  ;  dépense  qui,  en  règle  générale,  rend 
toute  réclamation  ultérieure  de  la  propriété  dont  elles 
ont  été  antérieurement  l'objet,  aussi  impossible  que  si 
elles  avaient  été  matériellement  consommées  (a). 

Si  ces  observations  nous  montrent  que,  pour  chaque 
espèce  de  monnaie,  la  distinction  des  pièces,  prises 
isolément,  est  aussi  impossible  à  faire  juridiquement 
qu'elle  présente  peu  d'intérêt,  il  n'en  devient  que  plus 
important  de  distinguer  les  diverses  espèces  de  mon- 
naie entre  elles.  Mais  alors,  il  semble  que  nous  retom- 
bons complètement  dans  le  domaine  des  obligations  de 
genre,  de  sorte  que  le  doute  et  la  controverse  qui  s'é- 
lèveraient sur  la  bonté  plus  ou  moins  grande  d'une 
espèce  de  monnaie^  présenteraient  les  mêmes  carac- 
tères que  la  controverse  qui  surgit  sur  la  qualité  bonne 
ou  mauvaise  du  blé.  Alors,  il  faudrait  donner  au  débi- 

(a)  %2  J.  de  usufr.  (2,  4).  Cf.  plus  haut§  39,  6. 
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teur  le  droit  de  choisir  l'espèce  de  monnaie  avec 
laquelle  il  veut  s'acquitter;  ou,  ce  qui  est  la  même 
chose,  il  en  résulterait  nécessairement  que  la  presta- 
tion se  ferait  toujours  avec  l'espèce  de  monnaie  la  plus 
dépréciée,  entre  plusieurs  dont  la  valeur  serait  dou- 
teuse ($39,  6). —  Mais  cette  décision  ne  reposerait 
que  sur  une  apparence  trompeuse.  La  règle  que  nous 
venons  de  rappeler  et  qui  a  trait  aux  dettes  de  genre, 
suppose  un  cas  où  on  a  k  dessein  laissé  subsister  Vin- 
détermination,  en  abandonnant  au  bon  vouloir  du  dé- 
biteur le  soin  de  la  préciser  (§  38).  Or,  on  n'admettra 
jamais  une  pareille  supposition  dans  les  dettes  d'ar- 
gent proprement  dites.  Dans  celles-ci,  les  parties  in- 
téressées ont  toujours  en  vue  une  valeur  parfaitement 
déterminée,  et  le  doute  et  la  controverse  ne  peuvent 
s'élever  que  sur  le  point  de  savoir  quelle  est  cette  valeur. 
Ainsi,  notre  «{uestion  ne  doit  pas  se  décider  d'après  la 
règle  qui  gouverne  les  obligations  de  genre  (6),  mais 
bien  plutôt  d'après  les  règles  sur  l'interprétation  des 
actes  juridiques.  C'est  cette  interprétation  que  nous 
devons  d'abord  essayer  d'élucider  d'après  la  nature  gé- 
nérale de  l'argent.  Mais ,  en  outre ,  il  nous  faudra 


(6)  Cette  règle  est  Déanmoius  domaiue  des  dettes  d'argent  pro- 

applicable  à  certaine  cas  secon-  prement  dites  (V.  plus  Las  §  43^ 

daires  et  peu  importants;  mais  6). 
ces  cas  n'appartiemient  pas  au 
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rechercher  jusqu'à  quel  poiot  des  lois  positives  peu- 
vent intervenir  en  cette  matière. 

Notre  question  se  formule  très  catégoriquement  dans 
les  termes  suivants  : 

Le  montant  d'une  dette  d'argent  doit-il  s'en- 
tendre de  la  valeur  nominale,  ou  de  la  valeur  mé- 
tallique, ou  de  la  valeur  courante  de  la  somme 
exprimée  dans  l'acte  juridique? 
A  cette  simple  lecture,  on  voit  de  suite  bien  claire- 
ment qu'en  présence  de  l'état  normal  du  système 
monétaire  que  nous  avons  exposé  plus  haut,  et  qui 
consiste  dans  l'accord  des  diverses  valeurs  (§  41  ), 
cette  question  ne  présentera  pas  d'intérêt  pratique  :  de 
même  elle  donnera  difficilement  prise  au  doute  et  à  la 
controverse,  si,  dans  l'intervalle  entre  la  naissance  et 
l'extinction  de  la  dette,  il  n'est  pas  intervenu  de  chan- 
gement dans  la  condition  du  système  monétaire»  soit 
dans  l'une  de  ces  valeurs,  soit  dans  plusieurs.  Le  chan- 
gement que  nous  venons  d'indiquer  peut  porter  sur 
des  dettes  dont  l'origine  présente  des  variétés  infinies, 
par  conséquent  sur  des  dettes  nées  d'un  prêt^  d'un 
achat,  d'un  louage,  d'un  testament  ou  d'un  délit.  Mais 
de  tous  ces  cas,  celui  du  prétest,  pour  plusieurs  motifs, 
le  plus  important  :  d'abord  parce  que  c'est  précisément 
dans  ce  cas  que  le  rapport  de  dette  est  le  plus  sou- 
vent créé  pour  une  très-longue  durée;  puis  aussi  parce 
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que,  dans  le  prêt,  les  règles  générales  du  droit  veulent 
qn'on  prenne  comme  base  la  qualité  de  la  substance 
que  le  débiteur  a  reçue  k  l'origine,  pour  fixer  la  qua- 
lité de  celle  qu'il  doit  rendre  (c);  en  sorte  qu'ici  la 
question  suppose  au  moins  une  divergence  possible 
dans  l'intention  des  parties  contractantes,  et  doit,  par 
conséquent,  se  résoudre  au  moyen  de  l'interprétation 
littérale  des  expressions  employées  dans  le  contrat, 
interprétation  qui ,  d'ailleurs ,  sera  sans  valeur,  et 
pourra  facilement  induire  en  erreur  dans  d'autres  cas, 
où  il  s'agira  de  la  question  de  savoir  quel  est  le  véri- 
table objet  d'une  dette  d'argent. 

En  abordant  la  réponse  a  la  question  de  droit  que 
j'ai  formulée  plus  haut,  et  en  recherchant  par  consé- 
quent, sur  chacune  des  trois  valeurs,  laquelle  pourrait 
bien  être  considérée  comme  la  véritable,  je  crois  devoir 
tout  d'abord  indiquer  que  je  regarde  comme  telle  la 
valeur  courante.  Le  rejet  péremptoire  des 
deux  autres  ne  pourra  se  motiver  qu'en  justifiant  en 
même  temps  l'admission  de  la  valeur  courante  ;  ce- 
pendant,  en  traitant  de  chacune  de  ces  deux  autres,  on 
peut  déjà  montrer  que  des  motifs  tout  particuliers  s'op- 
posent à  ce  qu'on  les  prenne  pour  base. 


(c)  C'est  aiosi  qa'est  formulée  aussi  celle  du  droit  prussien.  A. 
la  décisiou  du  droit  romaiu,  L.  3  L.  R.  (Droit  national  général),  I, 
de  reb.  cred.  (12, 1)  :  de  même      11,  §  778, 1, 16,  §  74. 


a 
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A.  Valeur  nominale. 

Pour  faire  admettre  la  valeur  nominale  comme  véri- 
table objet  d'une  dette  d'argent,  on  a  d'abord  fait  valoir 
ce  motif  que  l'auteur  de  la  monnaie  (que  j'ai  appelé 
plus  haut  le  maître  des  monnaies)  était  seul  en  position, 
en  créant  de  la  monnaie  dans  chaque  État,  d'en  fixer 
la  valeur  d'après  sa  propre  appréciation.  Mais  ce  motif 
perd  la  force  qu'il  pourrait  avoir,  par  cette  considéra- 
tion que  la  véritable  activité  du  maître  des  monnaies 
n'est  une  activité  créatrice  qu'en  apparence,  et  qu'en 
réalité  elle  est  une  activité  d'intervention  ($  40). 

Il  semble  qu'il  faille  attribuer  plus  d'importance  à 
ce  motif,  que  le  maître  des  monnaies,  à  côté  de  ce  pre- 
mier attribut,  en  a  en  même  temps  et  presque  toujours 
un  autre,  de  beaucoup  plus  important:  celui  de  légis- 
lateur, et  que  cette  réunion  de  deux  pouvoirs  dans  une 
seule  personne  fait  que  la  décision  du  maître  des  mon* 
naies  sur  la  valeur  nominale  de  l'argent  est  en  même 
temps  obligatoire  comme  loi  pour  tous  les  sujets  de 
l'État»  et  spécialement  pour  tout  juge  qui  a  une  sen- 
tance  à  prononcer  sur  une  dette  d'argent.  —  Ce  point 
exige  un  examen  d'autant  plus  approfondi  que  dans  la 
proposition  que  nous  venons  d'énoncer,  et  qu'on  met 
très-fréquemment  en  avant,  on  a  mêlé  du  vrai  et  du 
faux  sous  une  forme  séduisante.  Il  faut  bien  distinguer 
ici  les  idées  suivantes. 


/ 
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i.  La  décision  du  maître  des  monnaies  sur  la  valeur 
nominale  de  quelque  espèce  de  monnaie  que  ce  soit, 
est  publiée  quelquefois  sous  forme  de  loi,  mais  souvent 
aussi  sous  une  tout  autre  forme,  par  exemple,  par  une 
simple  indication  sur  les  monnaies  (S  41).  Dans  ce 
dernier  cas,  le  motif  présenté  plus  haut  n'a  pas  même 
une  apparence  de  fondement. 

%  Dans  les  autres  cas  il  faut  sans  doute  reconnaître 
que  cette  apparence  existe.  Toutefois  une  loi  qui  pro- 
nonce sur  la  valeur  nominale  n'a  pas  nécessairement 
ce  sens  qu  elle  enchaîne  la  volonté  des  habitants  et  fixe 
la  décision  des  juges.  La  preuve  que  ce  sens  ne  doit 
pas  nécessairement,  ni  par  conséquent  être  donné  gé- 
néralement à  la  loi,  ressort  de  cette  circonstance  que 
parmi  les  lois  qui  se  prononcent  sur  la  valeur  nominale 
d'une  espèce  de  monnaie,  plusieurs  disent  expressé- 
ment que  les  habitants  et  les  juges  doivent  s'y  confor- 
[  mer  (nous  allons  en  parler  plus  explicitement),  tandis 
S  S  S  ^  que  d'autres  expriment  le  contraire  (§  41,  a),  en  sorte 
que  des  lois  de  ce  genre  sont  également  susceptibles  de 
deux  interprétations  tout  à  fait  opposées.  Quand  donc 
une  loi  qui  prononce  sur  la  valeur  nominale  laisse  ce 
point  dans  l'indétermination,  nous  ne  sommes  pas  au- 
torisés à  l'interpréter  en  ce  sens  que  le  juge  serait  par 
là  enchaîné;  car  nous  introduirions  arbitrairement  dans 
la  loi  une  prescription  d'une  nature  toute  positive. 
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3.  D'un  autre  côté,  on  ne  peut  pas  nier  qu'il  ne  soit 
possible  de  publier  des  lois  qui  contiennent  des  dispo- 
sitions aussi  rigoureuses^  et  même  qu'on  n'en  ait  pu- 
blié très-souvent.  Le  but  d'une  prescription  de  ce  genre 
et  l'acUon qu'elle exerces'appellentle^c_ojuj^j^£T^é  \m. 
de  la  monnaie.  lA  où  il  existe  une  loi  de  cette  nature, 
il  est  hors  de  doute  que  le  juge  est  obligé  de  l'appliquer, 
toute  disposition  légale  devant  être  exécutée  sans  res- 
triction, alors  même  que  le  juge  devrait  la  considérer 
comme  blâmable,  rigoureuse  et  inique.  i 

Quelques  exemples,  empruntés  k  la  réalité  des  faits,    \. 
indiqueront  plus  clairement  ce  que  signifie  Je^cours^  l 
forcé;  il  est  à  propos  de  faire  remarquer  d'abord  qu'il      )    ; 
ne  sê^présente  pas  souvent  et  n'offre  pas  une  importance 
particulière  quand  il  s'agit  de  la  monnaie  de  métal,  au 
lieu  que,  pour  le  papier-monnaie,  la  possibilité  d'en      j  i 
faire  l'application  avec  ses  dangereux  résultats,  ne  souf-      |  \ 
fre  pas  de  limites.  ^ 

On  a  établi  le  cours  forcé  dans  des  proportions  très- 
étendues  à  propos  des  assignats  et  des  mandats  fran- 
çais, et  on  n'a  pas  reculé  devant  l'emploi  des  moyens 
les  plus  violents  pour  faire  exécuter  cette  mesure  (§  41). 
A  la  suite  de  la  dernière  révolution,  on  a  rétabli,  en  ' 
mars  1848,  le  cours  forcé  pour  les  billets  de  banque^  (d); 


*  I 
;  I 


(d)  Les  codes  Français  par  T7ipiet\  Paris,  1351,  p.  141«  • 
I  En  fraoçais  daos  rorigiDol, 


< 
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toutefois  cette  mesure  a  été  rapportée  en  août  18S0. 

Comme  en  Prusse,  à  la  suite  des  désastres  de  la 
guerre  de  1806,  le  papier-monnaie  était  tombé  au-des- 
sous de  la  valeur  nominale,  la  législation  varia  plusieurs 
fois  sur  le  cours  forcé.  En  Tannée  1813,  il  a  été  défini* 
tivement  abrogé,  et,  depuis  cette  époque,  la  législation 
n'a  plus  varié  (e). 

En  Autriche,  à  côté  des  réductions  légales  et  réité- 
rées du  papier-monnaie,  le  cours  forcé  a  éprouvé  plu- 
sieurs espèces  de  modifications.  Par  la  Finanzpatent 
du  !<"'  juin  1816  (§  1, 16),  il  était  dit  qu'on  ne  créerait 
plus  jamais  de  papier-monnaie  avec  cours  forcé,  et  en 
particulier  que  les  banknotes  nouvelles  qu'on  émettait 
alors  ne  devraient  pas  avoir  cours  forcé.  Mais  c'étaient 
précisément  ces  banknotes  qu'on  munissait  du  cours 
forcé  en  l'année  1848,  d'abord  en  vertu  d'une  simple 
décision  ministérielle,  puis  en  vertu  d'une  patente  im- 
périale qui  confirmait  cette  première  décision  (e^). 
Ainsi  ce  cours  subsiste  encore  aujourd'hui  pour  ce  pa- 
pier-monnaie émis  tout  récemment,  et  il  subsiste  avec 
des  e£fets  si  énergiques  que  l'Etat  lui-même,  au  grand 
détriment  de  ses  créanciers,  paie  en  papier-monnaie, 
d'après  la  valeur  nominale,  les  intérêts  de  ces  dettes 


(e)  V.  plus  bas  §  46,  t,  u.  1817.  Vienne,  1819,  p.  359.  ] 

[ei)  K.  Franz  Gesetze  (Lois  de      b  a  c  k,  p.  1402, 1477, 1879. 
l'empereur  François)  de  1812  à 
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publiques,  dont  la  dénomination  usuelle  semble  exclure 
l'emploi  de  toute  autre  monnaie  que  lamonnaie  de  mé- 
tal (les  mélalliques  *)  et  dont  les  titres  promettent  en 
termes  exprës  de  la  m  o  n  n  a  i  e  c  o  n  v  e  n  t  i  o  n- 
n  e  1 1  e. 

Il  n'est  pas  possible  de  confondre  avec  les  lois  que  '  / 

nous  venons  de  citer,  et  qui  interviennent  arbitraire- 
ment dans  )e  système  monétaire,  maintes  autres  lois, 
qui  ont  effectivement  une  tout  autre  signification .  Ainsi  <  . 
le  Landrecht  (droit  national)  prussien  décide  que  les 
sommes  dont  on  parle  dans  les  conventions,  doivent 
s'entendre  de  la  monnaie  d'argent  qui  a  cours  (/).  Cette 
loi  renferme  une  simple  interprétation  de  conventions, 
et  non  pas  une  règle  qui  contraindrait  la  volonté  des 
parties;  c'est  ce  qui  résulte  très-clairement  de  cette 
circonstance,  qu'à  coté  dejces  conventions  on  en  tolère 
d'autres  qui  s'en  écartent,  et  qu'on  déclare  très-vala- 
bles ((/)•  —  Il  en  est  de  même  de  certaines  lois  sur  le 
changement  du  titre  de  la  monnaie,  dont  nous  parle- 
rons plus  bas  avec  plus  de  détails  (note  m). 

4,  L'examen  auquel  nous  venons^de  nous  livrer  et  i 
les  éclaircissements  plus  détaillés  que  nous  avons  j 
donnés  sur  les  lois  qui  établissent  le  cours  forc^  nous 

if)  A.  L.  R.   (D.  n.  g.),  I,    11,      S778,I,12,§4S0,45i,I,5,§257, 


if)  A.  L.  R.   (D.  n.  g.),  I,    11,      S778, 1, 12, 
§  179, 1,  5,  §  258, 1,  16,  §  76.  I,  46,  §  74. 

(^)A.  L.  R,  (D.  n.  g.),  I,  11, 

*  En  français  dans  rorîgîiial. 
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permettent  de  préeiaer  davantage  et  en  même  temps 
de  restreindre  davantage  aussi  la  question  que  nous 


\v. 


1 


discutons  en  ce  moment,  et  qui  est  de  savoir  si  on 
doit  prendre  la  valeur  nominale  comnTe  fejnontant 
véritable  d'une  dette  d'argent.  La  question  est  d'abord 


de  savoir  si  on  doit  conseiller  au  législateur  de  traiter 
;    la  valeur  nominale  comme  il  le  fait,  en  prescrivant  le 
'    cours  forcé.  Puis  k  cette  première  question  s  en  ratta- 
'  •    che  une  seconde,  beaucoup  plus  importante  en  pra- 
tique, qui  consiste  àl  se  demander  si,  en  Tabsencc 
d'une  loi  sur  le  cours  forcé,  la  nature  seule  delà  mon- 
naie  doit  faire  considérer  la  valeur  nominale  comme 
l'objet  véritable  d'une  dette  d'argent.  Si  le  juge  de-  | 
vait  se  guider  d'après  cette  idée,  le  résultat  pratique  ! 
serait,  en  définitive,  absolument  le  même  que  dans  le  • 
^   cas  où  il  existe  un  cours  forcé  légal.  '  I 

>        Ces  deux  questions  doivent  péremptoirement  rece-    \ 
voir  une  solution  négative,  parce  que  la  valeur  nomi- 
nale ne  constitue  pas  le  véritable  objet  d'une  dette 
.  1 1  d'argent.  La  preuve  complète  de  cette  assertion  ne 
; .  1 1  peut,  d^^illeprs,  être  donnée  que  plus  loin,  quand 
'.  ''  ^Jjjftetls  examinions  la  valeur  courante.  Mais  ici  on  peut 
déjà  faire  valoir  deux  motifs  capitaux,  qui  feraient 
hésiter  beaucoup  a  traiter  la  valeur  nominale  comme 
Tobjet  des  dettes  d'argent,  et  surtout  à  lui  attribuer 
légalement  un  cours  forcé. 
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D'abord,  le  crédit  et  le  pouvoir  du  maître  des  mon-  ( 
naies  et  du  législateur  se  restreignent  à  leur  propre^ 


Etat  :  par  conséquent,  lesdispositions  qu'ils  pourraient 
prendre  en  contradiction  avec  Topinion,  n'auraient 
aucune  influence  au-delà  des  frontières  ;  elles  entrave- 
raient et  troubleraient  les  relations  réciproques  entre 
ce  pays  et  les  pays  étrangers,  au  grave  détriment  des 
deu3L  États. 

En  second  lieu,  quant  k  l'influence  du  cours  forcé      Z^^ 
sur  le  pays  lui-même,  onpourrait  vouloir  la  justifier  .  y^ 

par  cette  considération  que  tout  le  monde,  sans  exccp-  ^  ^ 
tion,  a  besoin  et  se  sert  de  monnaie,  de  sorte  que  cette  a  >  f 
situation  artificielle  et  forcée  du  système  monétaire, 
atteint  également  tout  le  monde,  et  qu'il  semble  par  la 
que  le  préjudice  qu'elle  peut  causer  soit  compensé  pour 
chaque  particulier.  Mais  cette  supposition  reposerait 
sur  une  pure  illusion.  Car,  en  fait,  la  puissance  du  légis- 
lateur dans  les  questions  de  monnaie  esttrès-restreinte, 
même  dans  son  propre  pays,  en  ce  sens  que  la  plupart 
des  relations  de  la  vie  se  soustrairont  inévitablement  à 
cette  puissance.  En  supposant  donc  qu'on  attribuât  à 
un  nouveau  papier-monnaie  une  valeur  double  de  celle 
que  l'opinion  publique  lui  reconnaît,  cette  décision 
n'aurait  d'autre  conséquence  que  de  faire  monter  le 
prix  de  toutes  les  marchandises,  ainsi  que  le  salaire 
du  travail,  au  double  du  prix  qui  existait  jusqu'alors  ; 
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de  sorte  que  le  propriétaire  d'un  boisseau  de  grain, 
qui  le  vendait  auparavant  un  thaler,  exigerait  mainte- 
nant de  ce  papier-monnaie  jusqu'à  concurrence  de 
deux  tbalerspour  ce  même  boisseau \  Il  n'est  pas  pos- 
sible de  prévenir  ce  résultat;  car  tout  propriétaire  a  le 
droit  de  refuser  nettement  de  vendre  à  un  acheteur 
qui  ne  veut  pas  souscrire  à  ses  conditions  (A).  Ilne 
reste,  de  la  sorte,  qu'un  seul  rapport  de  droit  sur  le- 
quel  le  législateur  puisse  etectivement  exercer  son 


empire,  c'est  le  paiement  des  dettes  antérieurement 
contractées.  Car,  comme  le  créancier  a  besoin  du  se- 
cours du  juge,  mais  que  le  juge,  comme  nous  l'avons 
montré  plus  haut,  est  obligé  de  reconnaître  le  cours 
forcé,  il  faut  alors  que  le  créancier,  qui  a  acquis  anté- 
rieurement une  créance  de  cent  thaï  ers,  se  contente 
du  paiement  de  cent  tbalers  du  nouveau  papier- 
monnaie,  avec  lesquels  il  ne  peut  acheter  qu'une 
quantité  de  grain  moitié  moindre  que  celle  qu'il  au- 
rait pu  acheter,  si  la  dette  eût  été  acquittée  avant  l'é- 


{h)  11  est  Trai  qu'à  l'époque  la  Tie  un  prix  le  plus  élevé  (le  mort - 

f>lus  désordonnée  de  la  réToIation  mum*)  sous  des  peines  sévères, 

rançaise,  on  avait  essayé  d'éten-  Mais  on  ne  put  jamais  parvenir  & 

dre  même  sur  ce  point  la  con-  faire     exécuter    rigoureusement 

trainte,  en  établissant  au  moins  cette  disposition, 
pour  les  objets  nécessaires  à  la 

t  Comp.  les  effets  du  cours  forcé  de  monnaies  altérées  dans  Jean- 
Baptiste  Say  {Traité  d*Econùmie  politique,  ch.  XXV,  p.  262  à 
269  de  la  6«  édilion). 

t  En  français  daDsToriginal. 


s  42.   OBJET.   ARGENT.    RÈGLES   DE  DROIT.  57 

niissioD  de  ce  papier-monnaie.  Précisément  la  circon- 
stance que  cette  loi  exerce  ses  effets  et  pèse  ainsi 
exclusivement  sur  le  paiement  des  dettes  d'argent  plus 
anciennes»  alors  qu'elle  laisse  et  est  forcée  de  laisser 
subsister  intacts  tous  les  autres  rapports  ordinaires 
de  la  vie»  cette  circonstance  démontre  évidemment  la 
rigueur  et  l'iniquité  d'une  loi  de  cette  nature. 

A  cette  considération  vient  encore  s'en  ajouter  une 
autre.  L'Etat»  en  cherchant  k  relever  par  sa  loi  de 
contrainte  un  papier-monnaie  dont  le  cours  se  dépré- 
cie» p'a  pas  l'intention  d*£nrichir  une  classe  de  sujets 
aux  dépens  de  l'autre  (conséquence  inévitable»  mais 
inique»  dont  il  vient  d'être  question)  ;  mais  il  a  un  but 
tout  différent,  c'est  découvrir»  au  moyen  de  retenues» 
une  partie  de  ses  propres  dépenses  en  intérêts»  appoin- 
tements et  pensions.  Le  bénéfice  que  cette  opération 
procure  à  l'État  présente  les  caractères  d'un  impôt 
sur  le  revenu»  et  il  semble  trouver  sa  justification  dans 
le  droit  qu'a  TÉtat  d'exiger  des  impôts.  Mais  d'abord 
l'État  n'a  nullement  ce  droit  vis  kvis  de  ses  créanciers 
étrangers  ;  en  outre,  il  est  injuste»  même  dans  le  pays» 
de  frapper  d'un  impôt  sur  le  revenu  exclusivement  les 
capitalistes»  les  fonctionnaires  et  les  pensionnés»  alors 
que  les  autres  classes  n'en  sont  pas  atteintes. 

Enfin  il  ne  faut  pas  oublier  de  mentionner  l'effet 
moral  d'une  loi  de  ce  genre»  qui  entraine  inévitablement 


h 


Se 


58 


GH.   l"".   NATURE  DES  OBLIGATIONS. 


\)V 


-^ 


à  sa  suite  une  perturbation^ énérale  dans  le  sentiment 
de  la  justice. 

Les  règles  trës-restrictives  dans  lesquelles  nous  ve- 
nons de  renfermer  Tinfluence  naturelle  et  convenable 
du  législateur  sur  la  valeur  de  la  monnaie,  ne  peuvent 
pas  s'appliquer  aux  lois  qui  interviennent  quelquefois 
pour  démonétiser  ou  mettre  hors  du  cours  une  certaine 
espèce  de  monnaie  du  pays.  Une  loi  de  ce  genre  pro- 
duit cet  unique  résultat,  que  l'espèce  de  monnaie  qui 
est  retirée  ne  présente  plus  les  caractères  de  la  mon- 
naie, et,  par  conséquent,  ne  peut  plus  servir  à  un  débi- 
teur pour  lui  permettre  de  s'acquitter,  alors  que  le 
maître  des  monnaies  lui  enlève  l'autorité  qu'il  lui  avait 
prêtée  jusque-là,  et  la  place  dans  la  même  condition 
que  s'il  n'en  avait  pas  fait  l'émission.  Cette  décision  ne 
peut  guère  se  prendre  que  pour  des  motifs  urgents  ; 
sans  doute  elle  pourra  causer  un  grave  préjudice  au 
propriétaire  actuel  de  cette  monnaie  :  aussi  faudra*t-il 
toujours,  à  son  égard,  prendre  certaines  mesures  d'é- 
quité: ainsi  l'État  devra,  selon  les  circonstances,  s'im- 
poser  Te^sacrifice  de  changer  la  monnaie  d'après  la 
valeur  nominale  pour  pouvoir  la  fondre.  Mais  dans  les 
rapports  des  particuliers  entre  eux,  l'argent  démoné- 
tisé a  cessé  absolument  d'être  de  la  monnaie  (t). 

(0  Un  cas  de  ce  genre  Be  pré-      (46^  3).  Cf.  sur  ce  texte  Avéra- 
sente  dans  la  L,  102  pr.  tU  solut,      nias  interpret.  Lib.  3,  G.  13.  — 


.  Vv^^' 
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B.  Valeur  métallique. 

La  preuve  que  la  valeur  métallique  de  la  monnaie  ne 
peut  pas  non  plus  être  considérée  comme  le  véritable 
objet  d'une  dette  d'argent,  ne  peut  se  faire  complète- 
ment qu'en  traitant  de  la  valeur  courante.  Mais  ici  déjà 
il  &ut  faire  valoir  les  considérations  suivantes»  qui 
s'opposent  à  l'admission  de  la  valeur  métallique  comme 
base  de  règles  de  droit. 

On  ne  peut  pas  révoquer  en  doute  ce  fait  important, 
c'est  qu'à  côté  de  la  monnaie  de  métal,  il  existe  aussi 
en  pratique  du  papier- monnaie,  et  même  dans  d'énor* 
mes  proportions.  Comme  l'influence  qu'on  voudrait  at- 
tribuer à  la  valeur  métallique  sur  le  montant  des  dettes 
d'argent  n'est  très-certainement  pas  applicable  a  ce 
papier,  il  est  évident  par  Id  que  ce  principe  est  exclusif 
et  insuffisant  pour  régir  l'état  actuel  de  notre  système 
monétaire  dans  son  ensemble.  Il  résulte  de  là  qu'on 
est  obligé  de  chercher  un  principe  d'une  nature  assez 
générale  pour  pouvoir  s'appliquer  également  à  toute 
espèce  de  monnaie.  —  Il  ne  faudrait  pas  croire  quTl 
soit  possible  d'éviter  la  difficulté  que  nous  signalons 
ici,  en  traitant  les  deux  espèces  principales  de  monnaie 
comme  deux  objets  indépendants  l'un  de  l'autre,  et 
dont  chacun  devrait  être  assujetti  à  des  règles  particu- 


Eo  oatre  on  mentionoe  les  re-      de  pign,  ad,  (13^  7). 
pro6t  mummi  dans  la  I.  24  §  1 
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lières.  Car  un  cas  qui  se  présente  très-fréquemment,  et 
qui  est  d'une  importance  toute  particulière,^  est  précî- 
Hément  celui  où  une  dette  de  métal  doit  être  payée  en 
papier-monnaie,  ou  à  Tinverse.  On  ne  peut  évidemment 
décider  ce  cas  qu'au  moyen  d'une  règle  commune,  qui 
domine  également  la  monnaie  de  métal  et  le  papier- 
monnaie. 

Il  y  a  encore  un  autre  motif  qui  fait  hésiter  à  élever 
la  valeur  métallique  k  la  hauteur  d'une  règle  générale 
de  droit;  c'est  que  cette  valeur  n'est,  I  proprement 
parler,  applicable  qu'au  prêt,  et  ne  l'est  pas  à  toutes  les 
obligations.  Pour  le  prêt,  on  peut  dire  avec  quelque 
apparence  de  raison  que  le  débiteur  doit  rendre  le  même 
poids  d'or  ou  d'argent  que  celui  que  le  prêt  lui  avait 
procuré.  Dans  les  autres  obligations,  comme  par  exem- 
ple dans  la  vente^  il  n'y  a  aucun  fait  antérieur  auquel 
on  puisse  rattacher  le  maintien  de  la  valeur  métallique, 
pour  en  faire  l'objet  de  l'obligation  de  l'acheteur,  à 
moins  toutefois  que  celui-ci  n'ait  promis  le  paiement 
d'un  certain  nombre  de  pièces  de  monnaie  d'une  espèce 
déterminée.  Mais,  dans  un  cas  de  ce  genre,  il  n'y  a  plus 
une  dette  d'argent  pure  et  simple  :  il  faut  au  contraire 
appliquer  une  règle  toute  différente  (§  43). 

Il  est  utile  de  faire  observer  que  les  conséquences  de 
l'erreur  qui  peut  résulter  du  &it  de  mesurer  le  contenu 
d'une  dette  d'argent  d'après  la  valeur  métallique»  se 
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restreignent  au  point  de  vue  pratique  dans  des  limites 
assez  étroites»  tandis  qu'une  erreur  analogue»  quand  on 
prend  pour  mesure  la  valeur  nominale»  peut  produire 
des  résultats  dont  il  n'est  pas»  en  quelque  sorte»  possi- 
ble de  calculer  la  portée.  Aussi  la  première  de  ces  er- 
reurs présente-t-elle  infiniment  moins  de  dangers  que 
la  seconde. 

C.  Valeur  courante. 

Le  caractère  général  de  la  monnaie  consiste,  comme 
nous  l'avons  établi  plus  haut  (§  40)»  à  procurer  à  son 
propriétaire  une  puissance  qui  lui  permet  de  se  procu- 
rer toutes  les  richesses»  et  cette  puissance  se  fonde  sur 
ce  fait  que  la  monnaie  est  appréciée  et  acceptée  par 
tout  le  monde.  C'est  cette  estime  générale  qui  fait  non- 
seulement  que  quelque  chose  qui»  sans  cette  estime» 
ne  serait  pas  une  monnaie»  en  devient  une;  mais  c'est 
elle  encore  qui  fixe  dans  que  Ile  mesure  ce 
quelque  chose  devient  monnaie»  et»  par  conséquent»  à 
quel  taux  doit  s'élever  la  valeur  qu'on  lui  attribue. 
Cest  précisément  là  ce  qui  constitue  la  nature,  déve- 
loppée plus  haut»  de  la  valeur  courante  (§  41).  Ainsi  la 
valeur  courante  en  tant  que  véritable  mesure  pour  dé- 
terminer le  montant  d'une  dette  d'argent»  est  une  con- 
séc[uence  immédiate  découlant  de  la  nature  générale 
de  la  monnaie. 

Ces  principes  sont  en  complète  contradiction  avec  la 
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prétention  qui  consiste  à  prendre  soit  la  valeur  nomi- 
nale, soit  la  valeur  métallique  pour  base,  quand  il 
s'agit  de  fixer  le  montant  d'une  dette  d'argent,  et  en 
même  temps  ils  montrent  clairement  qu'il  n'est  pas 
possible  de  faire  valoir  contre  le  choix  de  la  valeur 
courante  les  raisons  de  douter  particulières  que  nous 
avons  fait  valoir  plus  haut  contre  le  choix  de  la  valeur 
nominale  et  de  la  valeur  métallique.  —  Spécialement 
dans  le  jugement  à  intervenir  sur  une  dette  d'argent, 
la  valeur  courante  sera  susceptible  d'être  aussi  bien 
appliquée,  soit  que  la  dette  ait  pris  naissance  primiti- 
vement à  la  suite  d'un  prêt  contracté  en  monnaie  du 
pays  ou  en  monnaie  étrangère. 

La  règle  que  ifous  venons  de  poser  n'a  besoin  d'être 
précisée  plus  exactement  que  pour  le  cas  où  la  valeur 
courante  pourrait  différer  selon  les  lieux;  en  ce  sens 
qu'il  faut  ajouter  quel  est  le  lieu  qu'on  doit  prendre 
pour  mesurer  le  cours.  Si  l'obligation  a  pris  naissance 
à  la  suite  de  la  tradition  d'une  somme  d'argent,  comme 
dans  le  prêt  (par  conséquent  re),  il  faut  se  décider  en 
règle  générale  pour  le  lieu  de  la  tradition,  parce  que 
c'est  en  cet  endroit  que  le  débiteur  obtient  la  somme 
de  puissance  que  Targent  qu'il  a  reçu  est  susceptible  de 
lui  procurer  (A:).  Si  l'obligation  résulte  de  la  simple 

[k]  Qaand  le  débiteur  emporte  monnaie  qu'il  a  reçue,  et  éprouve 
avec  lui  dans  un  lieu  éloigné  la      dans  ce  lieu  une  perte  sur  le  cours, 


§  42.   OBJET.   ARGENT.    RÈGLES  DE  DROIT.  63 

volonté  des  parties,  comme  dans  le  contrat  de  vente 
(consemu),  il  faut,  d'après  les  règles  de  l'interprétation, 
fixer  le  lieu,  en  se  référant,  pour  la  somme  promise  par 
Tacheteur,  au  cours  qui  peut  avoir  été  dans  l'intention 
des  parties  {t).  —  Cette  question  devient  du  reste  dans 
l'application  de  moins  en  moins  importante,  à  mesure 
que  les  valeurs  courantes  se  nivellent,  mal]^é  la  diffé- 
rence des  lieux  et  des  pays. 


S 


Quelques  exemples  vont  servir  k  rendre  plus  claires 
les  règles  que  nous  venons  de  développer  et  k  justifier 
de  plus  en  plus  leur  exactitude.  L  J  j 

En  supposant  qu'en  Autriche  on  ait  fait  un  prêt  de     c^,,,,^Ur^ 
cent  florins  en  banknotes  anciennes  k  une  époque  où 
ce  papier-monnaie  avait  la  même  valeur  que  la  mon- 
naie d'argent,  et  en  supposant  qu'il  dût  être  remboursé 
à  une  époque  où  les  banknotes  (encore  privées  de  tout 
cours  légal)  étaient  tombées  au  quart  de  leur  valeur  pri- 
ée préjudice  n'est  qae  la  consé-      trat  de  prêt  n'est  pour  les  parties 
quence  d'une  détermination  qu'il      qu'un  séjour  accidentel  et  passa- 
a  prise  librement;    mais  il  est      ger^  par  exemple  quand  dans  une 
étranger  à  l'opération  juridique      résidence  de  bains  deux  compa- 
qui  est  intervenue   auparavant,      triotes  qui  habitent  au  loin,  se 
Car  le  débiteur  pouvait,  dans  le      rencontrent,  et  que  l'un  prête  à 
lieu  où  il  a  contracté,  transformer      l'autre  dans  la  monnaie  de  leur 
l'argent  en  marchandises,  ou  en      pays  une  somme,  qui  doit  être 
une  autre  monnaie,  qui  ne  serait      dépensée  dans  leur  patrie, 
pas  sujette  à  ces  variations  loca-         (/)   J'ai   déjà  traité  en  détail      v\' vJ.' 
les.  —  Il  ne  faudra  donner  une      cette  question  à  un  autre  endroit, 
décision  différente  que  dans  les      Système,  t.  8,  §  374. 
cas  très-rares  où  le  lieu  du  con- 


64  CH.   1*'.   NATURE  DES  OBLIGATIONS. 

mitive,  il  aurait  fallu»  d'après  les  règles  que  nous  avons 
exposées,  rembourser  une  somme  de  quatre  cents  flo- 
rins en  banknotes.  Car  ce  n'est  que  par  le  paiement 
de  cette  somme  que  le  débiteur  eût  procuré  au  créan- 
cier la  valeur  qu'il  avait  reçue  de  celui-ci  au  jour  du 
prêt. 

En  supposant  qu'en  Prusse  on  ait  fait  un  prêt  de 
quatre  cents  thalers  en  groschen  (par  conséquent  en 
donnant  9,600  groschen),  à  une  époque  où  ces  pièces 
circulaient  de  pair  avec  la  monnaie  courante  (§40),  et 
en  supposant  que  ce  prêt  ait  dû  être  remboursé  à  une 
époque  où  ces  groschen  avaient  atteint  leur  taux  le  plus 
faible,  le  débiteur  eût  été  obligé  de  rendre  ou  quatre 
cents  thalers  courants,  ou  sept  cents  thalers,  s'il  avait 
voulu  payer  avec  ces  groschen.  Ce  n'est  qu'en  agissant 
ainsi  qu'il  pouvait  procurer  à  son  tour  au  créancier  la 
même  puissance  que  celle  qu'il  avait  reçue  de  lui  au 
jour  du  prêt,  en  ce  sens  qu'il  pouvait  alors,  avec  l'ar- 
gent qu'il  avait  reçu,  obtenir  le  même  résultat  que  si 
c'avait  été  quatre  cents  pièces  d'un  thaler.  Il  y  aurait 
donc  eu  injustice  de  sa  part  à  appliquer  la  règle  de  la 
valeur  métallique,  et  à  prétendre  rendre  un  poids  d'ar- 
gent égal  à  celui  qu'il  avait  reçu  primitivement. 

Quand,  dans  un  pays  où  la  monnaie  d'argent  est  en 
circulation,  on  a  fait  un  prêt  en  pièces  d'or,  sans  ré- 
server expressément  un  remboursement  en  or,  il  faut 
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que  le  débiteur  rende  à  l'échéance  autant  d'argentqu'on 
pouvai  t  en  acheter  à  Fépoque  du  prêt  avec  les  pièces  d'or 
qu'il  a  reçues.  La  baisse  ou  la  hausse  de  l'agio  dans  l'in- 
tervalle n'exerce  donc  aucune  influence,  et  le  créancier 
ne  peut  exiger  ni  le  débiteur  offrir  en  remboursement 
le  poids  d'or  pur  qui  a  fait  l'objet  du  contrat. 

Admettons  même  que,  dans  tous  ces  cas,  les  débi- 
teurs aient  pu  prouver  qu'ils  avaient  immédiatement 
enfoui  l'argent  prêté,  et  que,  par  conséquent,  ils  rap- 
portaient intactes  les  mêmes  pièces  que  celles  qui  leur 
avaient  été  données.  Cette  circonstance  ne  serait  pas  de 
nature  à  changer  la  décision  :  car  c'était  bien  volon- 
tairement et  à  leurs  propres  risques  et  périls  qu'ils 
auraient  fait  de  la  monnaie  un  usage  aussi  contraire 
à  sa  nature  et  à  sa  destination,  qui  est  d'être  dépen- 
sée, et  non  d'être  enfouie. 

La  règle  commune  à  tous  ces  cas  est  donc,  en  sup- 
posant que  l'étalon  monétaire  soit  l'argent,  que  le 
remboursement  doit  procurer  au  créancier  autant 
d'argent  pur  qu'il  en  avait  donné  à  l'origine  au  débi- 
teur au  moment  du  contrat  de  prêt.  —  Dans  les  pays, 
au  contraire,  où  c'est  l'or  qui  est  la  base  du  système 
monétaire,  il  faut  fournir  au  créancier  autant  d'or 
pur  qu'on  pouvait  en  acheter  à  l'origine  avec  la  mon- 
naie donnée  en  prêt,  sans  distinguer  si  le  prêt  a  été 
fait  en  or,  en  argent  ou  en  papier. 


T.  u. 
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Ili  est  Utile  d'ajouter  encore  ici  une  obsenration  par- 
ticulière sur  le  changement  assez  fréquent  du  titre 
des  monnaies  (S  40)»  changement  qui  consiste 
toujours  à  passer  à  un  titre  plus  faible  et  jamais  k  un 
titre  plus  fort.  Ce  fait  ne  peut,  à  vrai  dire,  apporter 
aucune  modification  essentielle  dans  le  système  mo* 
nétaire,  ni  être  un  motif  pour  révoquer  en  doute  les 
règles  que  nous  avons  exposées  plus  haut,  ou  pour  les 
interpréter  autrement.  La  seule  différence  effective 
qui  résulte  de  ces  changements,  c'est  que  les  exprès* 
sioos  Ihaler  ou  florin  n'ont  plus  actuellement  tout  à 
fait  la  même  signification  que  celle  qu'elles  avaient 
auparavant;  en  sorte  qu'on  doit  se  mettre  en  garde 
seulement  contre  l'erreur  qui  consisterait  à  croire 
qu'on  peut  rembourser  avec  cent  thalers  nouveaux  un 
prêt  en  vertu  duquel  on  a  reçu  cent  thalers  de  Tan* 
cienne  monnaie.  Si  donc  on  prenait  exclusivement 
pour  base  le  changement  qui  est  intervenu  dans  le  titre 
des  monnaies,  il  faudrait  que  le  débiteur,  qui  a  vécu 
cent  thalers,  remboursât,  après  la  transformation  du 
titre  du  florin  de  20  en  21  (comme  en  1840  en  Saxe), 
cent  cinq  thalers  (par  conséquent  la  somme  primitive 
avec  un  supplément  de  cinq  pour  cent);  de  même  qua- 
rante-neuf florins  pour  un  prêt  de  quarante-huit  flo- 
rins après  la  transformation  du  titre  du  florin  de  24 
en  24  Vi  dans  le  sud  de  l'Allemagne  en  1838  (§  40). 
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Mais  il  faut  encore  ici  faire  entrer  en  considération 
une  circonstance  particulière,  qui  montre  que  la  règle 
que  nous  venons  de  poser  n'est  pas  tout  à  feit  suffi- 
sante. Une  réduction  dans  le  titre  des  monnaies  n'est 
pas»  la  plupart  du  temps»  une  mesure  absolument  arbi- 
traire; mais  elle  a  sa  raison  d'être  dans  un  fait  :  c'est 
qu'on  s'est  aperçu  qu'il  s*était  insensiblement  mêlé  à 
la  monnaie  véritable  mise  en  circulation»  beaucoup  de 
monnaie  dont  la  valeur  est  inférieure  k  celle  qu'elle 
devrait  avoir  d'après  le  titre  légal.  Il  faut  alors  avoir 
égard  à  la:  vateur  courante  que  présentait  en  moyenne, 
avant  le  changement  du  titre,  la  monnaie  qui  circule 
dans  le  pays,  ce  qui  nous  amène  a  décider  que,  pour 
les  dettes  antérieures  à  ce  changement,  il  faudra  payer 
un  nombre  de  thalers  ou  de  florins  un  peu  moindre 
que  celui  qu'on  devait  s'attendre  k  débourser,  en 
suivant  la  règle  que  nous  venons  d'exposer. 

C'est  ainsi  que  les  choses  se  sont  passées  lors  des  /7\ 
dernières  modifications  du  titre  des  monnaies  en  Saxe. 
Dans  ce  pays  il  fallait,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut,  s'attendre,  après  le  changement  du  titre  des 
monnaies,  à  payer  un  supplément  de  cinq  pour  cent 
pour  les  dettes  antérieures.  Mais  une  loi  a  réduit  ce 
supplément  a  2  7»  pour  cent  (m),  en  prenant  en  consi- 

(m)  Hoffmann,   Zeichen      17 . 
der  Zeit  (Esprit  du  temps],  p.  15- 
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dération  le  taux  moyen  des  valeurs  qui  circulaient 
antérieurement.  Une  loi  de  cette  nature  ne  peut  pas 
être  raisonnablement  confondue  avec  les  lois  sur  le 
cours  forcé,  que  nous  avons  citées  plus  haut  en  les 
blâmant.  Elle  présente,  au  contraire,  un  caractère  de 
pure  coDciliation  à  Tabri  de  tout  reproche.  Elle 
suppose  la  règle  que  nous  venons  d'énoncer  et  dé- 
termine simplement  quel  était,  d'après  des  circon- 
stances de  fait,  le  taux  de  la  valeur  courante  pour 
l'argent  qui  était  en  circulation  antérieurement; 
elle  facilite  donc  aux  particuliers  le  règlement  de 
leurs  rapports  pécuniaires.  Et  méme>  dans  de$  hypo- 
thèses de  ce  genre,  on  ne  pourrait,  sans  une  loi 
conciliatrice  comme  celle-là,  compter  que  difficile- 
ment sur  des  décisions  sûres  et  uniformes  de  la  part 
des  juges.  —  Dans  le  sud  de  l'Allemagne,  on  n'a  pas 
eu  égard,  autant  que  je  puis  le  savoir,  au  change- 
ment du  titre  des  monnaies  dans  le  rembourse- 
ment des  dettes,  et  cela  pour  un  bon  motif.  Cest 
que  ce  changement  n'a  eu  d'autre  efiet  que  de 
reconnaître  ce  fait,  que  déjà,  avant  lui,  le  titre  de 
24  Vf  florins  s'était  introduit,  par  suite  de  l'abon- 
dance excessive  des  mauvais  kronentbaler.  Ce  fait 
est  mis  hors  de  doute  par  cette  circonstance  que , 
depuis  fort  longtemps,  l'argent  prussien  avait 
généralement   dépassé  de  beaucoup  sa  valeur   no- 
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minaile  aux  enyiroos  des  pays  où  dominait  le  kronen- 
tbaler. 


Je  reviens  maintenant  à  une  observation  que  nous 
avons  déjà,  au  début  de  ce  paragraphe,  prise  pour  base 
de  notre  recherche  sur  les  règles  de  droit.  Nous  avons 
surtout  à  nous  occuper  ici  de  l'interprétation  des  actes 
juridiques,  par  conséquent  nous  devons  rechercher 
quelle  a  été  effectivement  la  véritable  intention  des  par- 
ties intéressées. 

Je  crois  que  c'est  précisément  ce  procédé  qui  conduit 
à  reconnaître  l'exactitude  des  règles  de  droit  que  nous 
venons  d'établir.  Et  on  peut  démontrer  la  justesse  de 
cette  assertion  à  deux  points  de  vue  divers. 

Elle  montre  d'abord  qu'il  est  conforme  k  l'intention 
vraie  des  parties  de  soumettre  la  décision  de  leurs  obli- 
gations, qui  ont  pour  objet  de  l'argent,  à  la  règle  de  la 
valeur  courante,  et  non  à  celle  de  la  valeur  métallique, 
encore  moins  à  celle  de  la  valeur  nominale.  Sans  doute 
il  n'y  a  que  très-peu  de  personnes  qui,  dans  la  conclu- 
sion d'une  affaire  d'argent,  se  fassent  une  idée  parfais 
tement  claire  de  la  différence  entre  ces  diverses  va- 
leurs. Mais  si  on  la  leur  fait  connaître,  et  qu'on  leur  en 
démontre  les  conséquences,  elles  se  décideront  presque 
toujours  pour  la  valeur  courante.  —  Toutefois  il  est 
possible  que  dans  quelques  cas  très-rares  on  aperçoive 
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chez  les  parties  une  intention  contraire.  Alors  il  leur 
est  permis  de  consigner  cette  intention  dans  une  con- 
vention spéciale»  qui  doit  certainement  recevoir  son 
exécution  (§  43). 

En  second  lieu,  l'assertion  que  j'ai  émise  montre 
encore  que  la  valeur  courante  doit  être  déterminée  d'a- 
près la  volonté  vraie  des  parties,  ainsi  qu'il  est  établi 
plus  haut,  en  ce  sens  qu'il  faut  prendre  pour  base, 
comme  terme  invariable  de  comparaison,  la  valeur  du 
métal  précieux  (par  conséquent  de  l'argent,  là  où  ce 
métal  sert  d'étalon  monétaire),  et  non  pas  une  autre 
valeur,  par  exemple,  celle  du  grain  ou  du  travail  ($41). 

La  preuve  qu'il  faut  interpréter  ainsi  l'intention  ef- 
fective des  parties,  résulte,  selon  moi,  incontestable- 
ment de  ces  deux  motifs  : 

C'est  que  d'abord,  dans  une  affaire  d'argent,  chacun 
pense  certainement  à  de  l'argent  considéré  comme  mon- 
naie S  et  seulement  comme  telle,  c'est-k-dire  comme 
métal  précieux  formant  la  base  du  système  monétaire. 

Il  y  a  encore  un  autre  motif:  c'est  que  lors  de  la  con- 
clusion d'affaires  relatives  à  de  l'argent  considéré 
comme  monnaie,  on  aura  toujours  en  vue  un  dénoue- 
ment qui  devra  se  produire  à  une  époque  si  rapprochée 


t  C'est  par  cette  périphrase  que  nous  croyons  pou^roir  rendre  le  plus 
clairement,  en  cet  endroit,  le  sens  du  mot  :  G  e  1  d.  V.  la  note  de  la 
rubrique  du  §  40 . 
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qu'il  peut  à  peine  être  question  d'un  changement  sen- 
sible dans  le  prix  des  métaux  précieux. 

Si  nous  examinons  encore,  en  terminant,  les  consé- 
quences purement  pratiquer  des  règles  de  droit  que 
nous  venons  d'énoncer,  nous  n'apercevrons  pas,  dans 
l'immense  majorité  des  cas,  de  raison  propre  à  inspirer 
la  moindre  hésitation.  Je  veux  cependant  faire  connaî- 
tre les  rares  hypothèses  dans  lesquelles  on  pourrait 
élever  quelques  doutes . 

Il  arrive  quelquefois,  assez  rarement  cependant,  qu'un 
prêt  ne  doit  être  remboursé  qu'après  un  très-long  e^ 
pace  de  temps  (par  exemple,  au  bout  d'un  siècle).  Dans 
ce  long  intervalle,  des  changements  considérables  peu- 
vent s'être  produits  dans  le  prix  des  métaux  précieux  ; 
de  sorte  que  le  créancier  peut  recouvrer,  au  jour  du 
remboursement,  une  puissance  inférieure,  au  point  de 
vue  de  la  richesse,  à  celle  qu'il  avait  à  l'origine  procu- 
rée au  débiteur,  en  lui  consentant  un  prêt  d'argent. 
Mais  cette  modification  ne  s'est  certainement  opérée 
qu'avec  une  gradation  bien  marquée;  et  en  prêtant  un 
peu  d'attention  au  développement  que  prenaient  les 
rapports  d'argent,  le  créancier  aurait  pu  notifier  sa  de- 
mande en  remboursement  de  sa  créance  \  et  éviter  par 


<  M.  de  Sarigûy  fait  sans  doute  allusion  à  certains  prêts  à  long 
terme  dont  le  créancier  peut  exiger  le  remboursement,  en  notifiant  à 
l'avance  son  intention  au  débiteur. 
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là  un  dommage.  Puisqu'il  n'a  pas  employé  ce  moyen» 
il  s'est  soumis  volontairement  à  ce  préjudice. 

On  voit  se  produire  un  résultat  analogue  k  propos 
des  rentes  perpétuelles  d'argent»  lorsqu'elles  ont  été 
créées  à  une  époque  trës-reculée.  Et  même  ici»  il  est 
presque  toujours  impossible  de  faire  la  dénonciation  a 
fin  de  remboursement,  qui  aurait  pu  écarter  le  pré- 
judice. Aussi  faut-il  supporter  ce  dommage  comme  un 
malheur  inévitable;  seulement  il  démontre  le  danger 
qui  peut  résulter  en  général  de  la  nature  de  cette  opé- 
ration juridique. 

§43. 

IV.    OBJET  DE  l'obligation.  PRESTATIONS  DÉTERMINÉES  ET 
INDÉTERMINÉES.  —  ARGENT.  RÈGLES  DE  DROIT  (suitc). 

Les  règles  que  nous  venons  d'énoncer  (§  42)  suppo- 
sent  de  pures  dettes  d'argent»  par  conséquent  des 
dettes  dont  l'objet  est  l'argent  considéré  comme  mon- 
naie. 

A  côté  de  ces  dettes  il  y  a  quelques  cas  dans  lesquels 
il  est  sans  doute  aussi  question  de  monnaie,  mais  à  un 
point  de  vue  quelque  peu  différent;  ce  qui  fait  que  ces 
règles  deviennent  tantôt  complètement  inapplicables» 
tantôt  soumises  à  certaines  modifications. 
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D'abord  on  peut  considérer  la  monnaie  comme  toute 
autre  partie  de  la  propriété,  par  conséquent  sans  avoir 
égard  à  son  caractère  particulier  de  quantité.  C'est  ainsi 
qu'elle  peut  figurer  comme  objet  de  plusieurs  contrats 
(par  exemple»  du  commodat  ou  du  dépôt),  ou  comme 
objet  de  la  reyendication,  de  Tusucapion,  du  toI.  Mais 
la  plupart  de  ces  rapports  de  droit  ne  doivent  recevoir 
une  complète  exécution  que  si  on  assigne  à  l'argent,  au 
moyen  d'une  relation  arbitraire  avec  d'autres  objets» 
une  individualité  qui  permet  de  le  reconnaître,  indivi- 
dualité qui  lui  manque  en  tant  que  simple  monnaie, 
par  exemple,  quand  on  l'enferme  dans  des  rouleaux  ou 
des  bourses  cachetées.  Le  caractère  propre  de  la  mon- 
naie, susceptible  de  recevoir  l'application  des  règles 
posées  plus  haut,  ne  reparait  dans  des  cas  de  ce  genre 
que  lorsqu'il  s'agit  d'une  indemnité  à  payer  à  la  place 
de  la  chose  qui  n'existe  plus. 

Il  y  a  un  cas  qui  s'éloigne  encore  davantage  de  la  na- 
ture que  nous  avons  attribuée  jusqu'à  présent  à  la  mon- 
naie: c'est  celui  dans  lequel  on  traite  les  pièces  de 
monnaie  comme  des  marchandises.  Gela  se  présente 
quand  on  recueille  des  monnaies  pour  des  collections 
scientifiques,  ou  quand  on  achète  de  l'argent  étranger 
ou  démonétisé  pour  le  fondre,  etc. 

Les  règles  que  nous  avons  posées  ne  se  rattachent 
pas  a  des  principes  absolus,  mais  bien  plutôt  à  des 
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principes  d'interprétation  :  les  parties  restent  donc  li- 
bres défaire  des  conventions  qui  leur  soient  étrangères, 
ou  même  opposées. 

Ainsi  on  peut  sans  difficulté  convenir  qu'un  prêt  fait 
en  papier-monnaie  sera  remboursé  en^un  nombre  égal 
de  tbalers  ou  de  florins  de  ce  même  papier,  sans  avoir 
égard  à  la  valeur  courante,  soit  égale,  soit  différente, 
qui  devrait  servir  de  base  à  la  restitution,  d'après  la 
règle  que  nous  avons  posée  plus  haut.  Une  convention 
de  ce  genre  renferme  une  spéculation  sur  la  hausse  ou 
la  baisse  du  cours,  spéculation  qui  est  également  per- 
mise dans  d'autres  opérations  aléatoires.  ^ 

En  outre,  un  prêt  de  cent  florins  d'un  papier-mon- 
naie, dont  la  valeur  courante  n'atteint  que  la  moitié  de 
la  valeur  courante  de  la  monnaie  métallique,  qui  porte 
le  même  nom,  peut  se  contracter  avec  la  promesse  de 
rembourser  cent  florins  en  monnaie  de  métal.  Cette 
convention  présente  une  identité  parfaite  avec  celle 
d'un  prêt  de  cinquante  florins  en  monnaie  de  métal, 
pour  lequel  on  promet  de  rembourser  cent  florins.  On 
ne  peut  en  aucun  cas  considérer  les  cinquante  florins 
d'excédant  comme  une  dette  résultant  du  prêt  (a);  il  y 
a  là  en  réalité  une  promesse  d'intérêts,  et,  dans  le  cas 
actuel,  une  promesse  usuraire  au  plus  haut  point,  avec 
toutes  les  conséquences  qu'elle  peut  entraîner. 

[a)  L.  17  pr,  de  pactis  (2,  14).  L.M%ide  reb.  cred.  (12,  1). 
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On  rencontre  très-fréquemment  des  opérations  juri- 
diques dans  lesquelles  on  indique  comme  objet  de  la 
dette,  non  pas  une  somme  d'argent  avec  la  désignation 
usuelle  en  thalers  ou  en  florins,  mais  une  espèce  de 
monnaie  <lélerminée,  par  exemple,  cent  thalers  en 
pièces  de  i  thaler.  Ici  il  s'agît  d'abord  d'interpréter  la 
conYention,  par  conséquent  de  savoir  quelle  a  été  Tin- 
tention  véritable  des  parties.  Souvent  elles  n'ont  d'au- 
tre but,  en  faisant  cette  détermination,  que  d'indiquer 
le  titre  de  la  monnaie,  ou  d'exclure  des  espèces  de 
monnaie  de  bas  aloi  ou  d'une  valeur  douteuse  (comme 
par  exemple  du  papier-monnaie).  Mais  si  c'est  bien  en 
réalité  cette  espèce  de  monnaie,  spécialement  indiquée, 
qui  a  été  dans  la  pensée  des  parties,  alors  le  débiteur 
est  strictement  oblige  de  la  fournir. 

A  eôté  de  ces  cas  peuvent  encore  se  présenter  les 
suivants,  qui  ont  besoin  d'être  examinés  de  plus  près. 

Il  peut  y  avoir  plusieurs  espèces  de  monnaie  du  même 
nom.  Ainsi  quand  la  promesse  porte  sur  cent  ducats,  on 
peut  aussi  bien  penser  à  des  ducats  autrichiens  qu'à 
des  ducats  hollandais.  Quand,  dans  cet  endroit  ou  dans 
cette  contrée,  c'est  une  espèce  de  ducats  qui  est  exclu- 
sivement ou  principalement  en  usage,  la  convention 
doit  s'entendre  de  celle-là.  Si  les  deux  espèces  circulent 
sur  un  pied  égal,  on  doit  regarder  la  dette  comme  une 
dette  de  genre  ($  39)  ;  alors  le  débiteur  a  le  choix  entre 
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les  deux;  il  peut  donc  choisir  même  la  plus  mau- 
vaise (6). 

A  ce  cas  on  peut  encore  en  rattacher  un  qui  se  pré- 
sente trës-fréquemment  dans  les  pays  de  thalers^  et  qui 
consiste  à  promettre  une  somme  déterminée  de  thalers, 
en  ajoutant  «  en  or  ».  Cette  convention  signifie  toujours 
qu'il  faut  payer  en  pistoles,  chaque  pièce  représentant 
cinq  thalers,  en  sorte  que  «  mille  thalers  en  or  »  veu- 
lent dire  :  a  deux  cents  pistoles.  d  Mais  comme  il  y  a 
plusieurs  sortes  de  pistoles  (§  40),  le  choix  à  faire  entre 
elles  doit  se  régler  d'après  le  principe  que  nous  venons 
de  poser  (note  b).  Dans  les  pays  qui  frappent  des  pis- 
toles, il  faudra  toujours  admettre  la  pistole  indigène, 
ainsi,  par  exemple,  en  Prusse,  le  frîedrichsdor  (c).  — 
Dans  cette  hypothèse,  ce  serait  une  erreur  capitale  d'a- 
voir égard  k  la  valeur  courante  de  l'or  (contre  l'argent): 
car  l'intention  des  parties  qui  ont  pris  l'or  pour  base 
de  leur  convention,  a  été  sans  aucun  doute  que  la  va- 
leur élevée  ou  faible  de  l'or  (le  change  contre  l'argent) 
tournât  au  profit  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties. 

Mais  si  l'espèce  de  monnaie  indiquée  dans  l'opération 
juridique  a  disparu  du  commerce,  et  par  conséquent 
ne  peut  plus  être  fournie,  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen 
que  de  se  baser  sur  la  valeur  courante  qu'a  eue  cette 

(6)  L.  34,  L.  114  de  A.  /.  (50,  (c)  Allg.  L.  R.  (Droit  national 
17),  général),  1,11,  §781. 
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espèce  au  moment  de  la  conclusion  de  Tafiaire.  S'il  n'est 
plus  possible  de  découvrir  cette  valeur  courante,  à  cause 
du  long  intervalle  qui  s'est  écoulé,  il  faut  prendre  pour 
base  la  valeur  métallique  de  Tespëce  de  monnaie  qui  a 
disparu  :  celle-ci,  en  eflfet,  ne  doit  certainementjas  s'é- 
loigner beaucoup^  ou  même  peut  ne  pas  s'éloigner  du 
tout  de  la  valgflr. j;Qutante  (S  42).  —  Leyser  cite  à  ce 
propos  l'hypolhëse  suivante,  qui  est  quelque  peu 
étrange.  Du  temps  de  l'empereur  Charles  V,  on  pour- 
suivait en  justice  le  paiement  d'un  très-ancien  billet, 
qui  portait  sur  20»000  schlickenthaler  (iba- 
lers  de  la  principauté  de  Schlick).  Mais  ces  tbalers  ne 
se  trouvaient  plus  dans  la  circulation,  et  il  n'était  même 
plus  possible  qu'ils  y  rentrassent,  puisque  les  com- 
tes de  Schlick  avaient  transporté  leur  droit  de  mon« 
nayage  à  la  couronne  de  Bohême.  Le  débiteur,  fort 
tourmenté,  s'adressa  à  l'empereur,  qui  résolut  la  diffi- 
culté en  permettant  aux  comtes  de  Schlick  d'exercer 
encore  une  fois  leur  droit  de  monnayage,  pour  créer 
ces  20,000  thalers  (d).  —D'autres  auteurs  voient  là 

{d)  Leyser,  Sp.  529  med.  changer  qu'avec  une  perte  très- 
Si.  Lui-même  donne  une  solu-  considérable,  comme  cela  s'est 
lion  exacte  à  la  question  de  droit,  présenté  dans  quelques  contrées 
et  il  la  fonde  avec  beaucoup  de  avec  les  speciesthaleis  (thalers 
raison  sur  la  L.  71  §  3  de  leg.  1  d'espèce),  qui  avaient  été  l'objet 
(30  un.)*/^  Je  suis  porté  à  déci-  de  fréquentes  promesses  dans  de 
der  de  méme^  non-seulement  très-anciennes  conventions.  Car 
quand  l'espèce  de  monnaie  a  il  n'est  certainement  pas  entré 
complètement  disparu,  mais  en-  dans  rintenllon des  parties  qu'une 
core  quand  elle  est  devenue  si  circonstance  aussi  fortuite,  et 
rare,  qu'il  n'est  possible  de  l'ë-  qui  ne  dut  pas  être  prévue  au 
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une  faMe  et  avec  raison,  ear  les  comtes  de  Schlick  n'wt 
commencé  à  frapper  monnaie  qu'en  15i8,  en  sorte  que 
sous  le  règne  de  l'empereur  Charles  V,  il  ne  pouvait 
être  question  ni  de  la  disparition  des  schlickenthaler, 
ni  de  billets  très-anciens  s'appliquant  à  cette  sorte  de 
monnaie. 


Ilf.   OBJET    DE  l'obligation.   PRESTATIONS    DÉTERMINÉES» 
INDÉTERMIKÉES.  — ARGENT.   DÉCISIONS  DES  ROMAINS. 

La  recherche  à  laquelle  nous  venons  de  nous  livrer 
sur  les  règles  de  droit  qui  gouvernent  l'argent»  n'a  eu 
jusqu'à  présent  d'autre  but  que  de  déterminer  la  na- 
ture générale  de  l'argent,  abstraction  faite  dessQurces 
de  notre  droit  commun.  Il  reste  encore  à  examiner  si, 
par  hasard,  le  droit  romain  contient  des  règles  diffé- 
rentes. 

De  ce  côté,  il  nous  faut  tout  d'abord  ne  concevoir 
que  des  espérances  très-bornées,  et  reconnaître  même 
la  complète  impossibilité  d'aller  chercher  chez  les 
Romains  des  règles  satisfaisantes  et  décisives.  Car  ce 


temps  du  contrat,  procurât  au  litent  anssi  les  expressions  de  la 
créancier  un  bénéfice  hors  de  L.  71  cit.  «  yel  immensum  pre- 
toute  proportion.  En  ce  seni  mi-      Uum  ejus  rei  petere  adfirmet  > 
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qui  manquait  à  ce  peuple,  ce  n'étaient  pas  seulement 
les  enseignements  si  variés  qui  résultent  de  notre  con- 
tact  avec  les  autres  peuples,  enseignements  que  nous 
mettons  à  profit  depuis  des  siècles  ;  c'étaient  encore 
deux  des  éléments  les  plus  importants  de  notre  sys- 
tème monétaire,  qui  leur  étaient  complètement  incon- 
nus :  le  papier-monnaie  et  le  développement  des  rela- 
tions commerciales  extérieures,  éléments  qui  donnent 
avant  tout  à  la  valeur  courante  sa  signification  précise 
et  son  importance. 

Cependant  les  renseignements  que  nous  trouvons 
dans  le  droit  romain  restent  encore  au-dessous  de  cette 
attente  bien  faible  :  à  proprement  parler,  ils  sont  nuls. 
En  efifet,  les  arguments  que  plusieurs  écrivains  ont 
cherché  à  tirer  des  textes  du  droit  romain,  en  faveur 
de  leur  opinion,  reposent  sur  cette  espèce  d'interpréta- 
tion arbitraire,  qui  consiste  précisément  à  introduire 
dans  le  texte  ce  qu'on  veut  prouver. 

Je  vais  présenter  dans  leur  ordre  les  textes  dont  on 
a  tiré  profit  pour  notre  question. 

I.  L.  99  De  soluL  (46,  3).  Creditorem  non  esse  co- 
gendum  m  aliam  formam  nummos  accipere,  si  ex 
ea  re  damnum  aliquid  passurus  sit  (a). 

La  Florentine  lit  :  DebUorem ,  et  si  on  suit  cette 

(a)  Cf.  V  a  n  g  e  r  o  w^  p.  32,  et  les  aateurs  cités  à  cet  encbott. 
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leçoD,  qui  est  soutenue  par  beaucoup  d'auteurs,  le 
texte  n'aurait  pas  même  un  semblant  de  rapport  avec 
notre  question.  Le  sens  serait  alors  celui-ci  :  Au  mo- 
ment d'une  convention  de  prêt,  le  débiteur  ne 
peut  pas  être  forcé  d'accepter  avec  perte  d'autre  argent 
que  celui  qui  lui  a  été  promis.  Mais  ce  sens  est  juridi- 
quement impossible;  car  il  suppose  que  le  débiteur 
serait  obligé  d'accepter  l'argent  qui  lui  a  été  promis, 
ou  tout  autre,  pourvu  qu'il  n'en  éprouvât  pas  de  dom- 
mage. Ceci  est  tout  à  fait  inexact  ;  car  le  débiteur  peut 
refuser  d'accepter,  uniquement  parce  qu'il  change 
d'idée,  ou  qu'il  satisrait  ses  besoins  d'une  autre  ma- 
nière; ce  qui  résulte  même  déjà  de  cette  idée  que,  dans 
tous  les  cas,  il  pourrait  également,  après  avoir  accepté 
l'argent,  avertir  le  créancier  qu'il  va  le  rembourser  et 
le  rembourser  efiectivement,  ce  qui  produirait  abso- 
lument les  mêmes  conséquences  que  s'il  n'avait  jamais 
accepté  (6). 

Aussi  faut-il  décidément  préférer  la  leçon  :  Crecttfo- 
rem,  qui  se  trouve  dans  la  Yulgate  et  chez  Haloander  ; 
le  texte  a  trait  au  remboursement,  et  il  doit  (on  le  pré- 
tend du  moins)  être  entendu  comme  donnant  a  notre 
question  cette  réponse,  que  le  créancier  n'est  pas  forcé 
de  recevoir  de  l'argent  plus  mauvais  que  celui  qu'il  a 

(6)  L.  30  de  reb.  ered.  (12,  1),       §  1,  L.  41  pr.  qui  pot.  (20,  4). 
L.  i  quœ  res  pign,  (20,  3),  £.  9, 
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donné  primitivement.  Mais,  en  vérité,  les  expressions 
du  texte  sont  si  indéterminées,  qu'elles  ne    disent 
même  pas  ce  peu  qu'on  veut  y  trouver.  Car  que  signi- 
fie :  aliam  f  o  r  m  a  m?  Ce  pourrait  être  une  espèce 
différente  de  métal  (or  ou  argent)  (c),  ou  encore  une 
modification  dans  la  valeur,  en  supposant  un  nouveau 
titre  de  monnaie.  En  outre  ({ue  signifie  :  a  1  i  a  m  for- 
inam?  La  e  a  d  e  m  forma  qu'on  suppose  se  rapporte- 
t-elie  a  la  monnaie  que  le  débiteur  a  reçue  originaire- 
ment (par  conséquent  à  un  prêt),  ou  à  la  promesse 
qu*il  aurait  faite  d'une  autre  espèce  de  monnaie  dé- 
terminée? Ici  tout  est  incertain^  et  le  seul  point  que 
nous  puissions,  avec  assez  de  vraisemblance,  tirer  du 
texte,  est  celui-ci  :  Paul  ne  voulait  pas  que  le  créan- 
cier souffrit  quelque  injustice.  C'est  cette  proposition 
seule  que  nous  pouvons  déclarer  conforme  au  texte. 
II.  L.  l  de  conlr.  emt.  (18,  1)...  electa  materia 
est, cujus  publica  ac  perpétua  sestimatio  difficulta- 
tibus  permutationum  œqualitate  quanUtalis  sub- 
veniret. 
C'est  à  peine  si  l'on  pourrait  croire  que  ce  texte 
renferme  une  décision  applicable  à  notre  question. 
Ce  qui  le  rend  susceptible  de  cette  interprétation, 
c'est  uniquement  parce  qu'on  applique  l'expression 

(r)  C'est  ainsi  que  le  lexle  est       V,  0.  (Corom.  in  lit.  D.  de  V.  0.) 
compris  par  C  a  j  a  s  in  £«  59  (/e 
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ftianfttos  k  la  valeur  nominale  indiquée  par  le  maître 
des  monnaies  {d)?^\  suffit  de  faire  encore  un  pas 
dans  cette  voie  pour  apercevoir  dans  le  texte  le  cours 
forcé  attaché  à  la  valeur  nominale  ;  alors,  en  effet,  le 
texte  donne  une  réponse  a  notre  question  de  droit, 
seulement  nous  ne  pouvons  pas  oublier  que  cette  ré- 
ponse ne  vient  pas  de  Paul,  mais  que  c'est  nous  qui 
l'introduisons  dans  le  texte.  Car  la  très-juste  explica- 
tion que  Paul  donne  effectivement  de  la  nature  essen- 
tielle de  l'argent  est  aussi  bien  applicable  alors  que 
nous  ne  regardons  pas  le  juge  comme  forcé  de  s'atta- 
cher a  sa  valeur  nominale. 

III.  L.  i  C.de  vet.  numism.  pot.  (H,  40)  (c). 
Solides  vclcrum  principum  veneratione  formatos 
ilatradi  acsuscipiab  ementibus  et  distrahentibus 
jubemus,  ut  nihil  omnino  refragationis  oriatur^ 
modo  ut  debiti  ponderis  sint  et  speciei  probae  : 
scituris  universis,  qui  aliter  fecerint,  haud  leviter 
in  se  vindicandum. 
Cette  loi  consacre,  à  la  vérité,  un  cours  forcé,  et 
même  sanctionné  par  la  menace  d'une  peine,  circons- 
tance qui  ne  se  présente  presque  jamais  à  une  époque 
plus  récente  dans  des  cas  analogues.  Mais  elle  n'établit 


((/)  M  e  e  R^  de  vi  matatœ  mo- 
netœ>  p.  39-42. 

{e)  Le  texte  eat  des  emperears 
Valenlinien  et  Valens.  —  Textes 
importants  à  comparer  ù  celai-l&  : 
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Paulus,  V  25,  §  1,  L.  un.  G.  Th. 
si  quis  soi.  v9,  22)  avec  le  com- 
mentaire de  J.  Godefroy;  enfin 
Nov.  Valent.^  tit.  14,  éd.  Hœnei 
(Theod.  25^  éd.  Ritter^b). 
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CD  aucune  façon  le  cours  forcé  comme  un  principe  gé-         < 

oéral  destiné  à  protéger  une  valeur  nominale  quelcon-         • 

que,  et  surtout  à  mettre  en  circulation  une  mauvaise 

monnaie  qu'on  aurait  récemment  frappée  ;  elle  se  borne 

à  une  prescription  applicable  à  un  cas  tout  particulier 

qui  ne  se  présentera  jamais  chez  nous  sous  cette  forme. 

Elle  suppose  que  certaines  personnes  ne  voulaient  pas 

recevoir  par  caprice  ou  préjugé  les  pièces  d'or  émises 

par  les  empereurs  précédents^  bien  qu'elles  eussent  le 

poids  voulu  ;  et  elle  veut  les  forcer  à  les  accepter  sous 

la  sanction  d'une  peine.  Ce  qui  prouve  qu'elle  n'a  pas 

d'autre  intention,  et  notamment  qu'elle  u*a  pas  d'iu*        » 

tention  iinaiicière>  c'est  Texception  équitable  admise        [      i<^ 

pour  les  monnaies  qui  n'auraient  pas  le  poids  voulu,        Xû^i-i^/^ 

et,  par  suite,  le  rejet  des  pièces  usées  ou  rognées.  Ce       \  /  7  ^  1- 

texte  reconnaît  la  valeur  métallique,  qui,  dans  des  cas 

de  ce  genre,  concordera  presque  toujours  avec  la  valeur 

couranfe.  <^^^ 

IV.  L.  ^  C.  de  vet.  numism.  pot.  (H,  iO)(f). 
Pro  imminutione,  qu»  SBStimalione  solidi  forte 
tractatur,  omnium  quoque  pretia  specierum  dc- 
crescere  oportet. 
On  se  figurerait  diflicilement  les  explications  abso- 
lument arbitraires  et  forcées  qu'on  a  essayées  sur  ce 

if)    Des  mêmes    empereurs ^      saD8dontederaD367.J.6  o  th  o- 
comme  le  texte    précédent^  et      f  r  e  d  i  chronologia,  p.  Lxzx. 
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texte.  Ce  qui  est  décisif  ici,  c'est  la  signification  de 
l'expression  :  species. 

Species  signifie,  entre  autres  choses»  une  quantité 
autre  que  de  l'argent  comptant,  spécialement  du  grain 
ou  même  des  plantes,  en  sorte  qu'on  peut  l'entendre 
surtout  de  marchandises  {g).  Si  on*prend  le  mot  dans 
ce  sens,  le  texte  voudrait  dire  que,  par  suite  d'une 
baisse  dans  la  valeur  des  pièces  d'or  (à  cause  d'un  titre 
monétaire  trop  faible),  il  faut  admettre  une  diminu- 
tion proportionnelle  dans  le  prix  nominal  des  mar- 
chandises. Comme  cela  serait  trop  évidemment  un 
non-sens,  attendu  que  ce  serait  précisément  le  résultat 
opposé  qui  devrait  se  produire,  on  pourrait  peut-être 
encore  essayer  le  détour  suivant.  Le  prix  nominal  des 
marchandises  ne  doit  pas  subir  de  modifications,  de 
sortequele  vendeur  obtient  autant  de  piëcesd'or  qu'au- 
paravant, mais  une  quantité  d'or  inférieure  en  poids. 
Alors  la  loi  donnerait  une  décision  tout  à  fait  imprati- 
cable sur  le  prix  des  marchandises.  D'après  ces  deux 
explications,  il  est  clair  que  le  texte  ne  contiendrait 
pas  de  réponse  à  notre  question  de  droit  sur  la  valeur 
véritable  de  l'argent  et  sur  les  règles  juridiques  du 
remboursement  des  dettes  d'argent  {h). 

(g)  L.  26  C.  de  usuris  (4,  32).  (A)  G  a  j  a  s  cherche  à  arracher 

«  ...vel  specierum  fœoori  dationi-  à  là  loi  une  reconoaissaoce  de  la 

bus.»   L,  \6  %  1  de  publicanis  valeur  nominale  pour  le  paiement 

(39,  4).  des  dettes  (dans  le  Comm.  sur  les 
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Mais  species  a  encore  une  autre  signification  ;  ce  mot 
désigne  aussi  les  diverses  espèces  de  monnaies  (i).  Alors 
voici  ce  que  décide  simplement  et  naturellement  cette 
loi.  Quand  on  décrète  la  fabrication  du  solidus  à  un 
titre  plus  faible,  cette  diminution  doit  porter  aussi  sur 
les  autres  espèces  de  monnaies;  il  faut  donc  toujours 
la  considérer  comme  une  modification  générale  de  la 
monnaie,  s'étendant  a  toutes  les  espèces,  ce  qui  fait  que 
le  rapport  réciproque  qui  les  unit  Tune  à  l'autre  ne  su- 
bît pas  de  changement  (A). — Ainsi  entendue,  la  loi  si- 
gnifie que  la  diminution  légale  du  solidus  doit  toujours 
être  considérée  et  exécutée  comme  une  réduction  gé- 
nérale du  titre  monétaire;  elle  n'est  donc  qu'une  ins- 
truction adressée  aux  employés  des  monnaies,  et  eller 
n'a  aucun  rapport  avec  notre  question. 

On  pourrait  encore  essayer  de  se  fonder  sur  la  pra- 
tique  de  la  république,  alors  qu'au  commencement  du 


ires  libres,  &  ce  texte,  et  dans  le  ment  se  rattache  à  la  L,  1  6*.  Th. 

Gomro.  du  lit.  D.  de  V.  0.^  sur  la  dé  pondérât,  (12, 17),  loi  d'ailleurs 

L.  59  de  V,  0.).  —  Est  encore  difficile  et  altérée,  sur  laquelle  il 

liien  plus  forcée  l'explication  de  faut  comparer  N  a  u  d  e  t,  Chau" 

J.  Godefroy  qui  admet  sans  gemenis  de  Vadministr.  de  Veni» 

aucun  motif  un  changement  du  pire  romain  t,  t.  2,  p.  3 il, 312. 
poids  en  lui-même  (de  la  livre,         (0  ^.  78  §  I  de  her,  insl»  (28, 

et  non  de  la  monnaie).  (A  la  L,  13  5)  «  nummis  Titio  legatis,  num- 

C.  TA.  de  suscept.  i2,  6,  et  avec  morum  specie  non  demonslrata.  » 
plus  de  détails  encore  dans  une         (k)  Cf.  H  o  t  o  m  a  n  i,  quœst. 

dissertation  spéciale  après  la  L.  1  ill.  Qu.  15  in  fine.—  Celle  expli- 

C.  Th,  de  obi.  vot.  7,  24,  t.  2,  cation  est  aussi  en  partie  celle  de 

Cod.  Th.  p.  461-467).  Cette  expli-  Bynkershoek,  observ.  ii, 

cation  qn  il  faut  rejeter  complète-  22. 

En  français  dans  l'original. 
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sixième  siècle  le  titre  de  la  monnaie  de  bronze  tomba 
en  peu  de  temps  à  Ve,  Vu,  V«»  de  sa  valeur  primi- 
tive (Q,  en  sorte  que  les  dettes  antérieures  pouvaient  se 
rembourser  à  la  valeur  nominale  de  la  nouvelle  mon- 
naie qui  était  plus  faible  (par  conséquent  avec  le  cours 


forcé).  Mais  c^lui  qui  voudrait  découvrir  au  moyen  de 
ce  procédé»  d'ailleurs  complètement  arbitraire»  Tex- 
pression  d'une  règle  de  droit,  celui-là  devrait  aussi 
chercher  à  découvrir  une  règle  de  droit  dans  les  no 
tofcute,  que  nous  rencontrons  ensuite,  règle  qui  serait 
certainement  bien  difficile  à  formuler. 


Nous  trouvons  plus  de  renseignements  que  dans  les 
textes  cités  ici,  dans  un  texte  du  droit  canon,  qui,  sans 
doute,  n'établit  pas  de  règle  générale,  mais  qui,  dans 
un  cas  particulier,  applique  des  principes  exacts  (m). 
Un  vieil  impôt  s'élevait  à  3  denarii  papienses^  qui  alors 
équivalaient  a  9  denarii  lucenses.  Mais  plus  tard  le  de- 
narius  lucensis  tomba  aux  'A  ou  aux  Ve  de  sa  valeur 
primitive  (apparemment  à  la  suite  d'un  changement 
dans  le  titre  des  monnaies).  Le  pape  décide  que  le  dé- 
biteur aura  à  l'avenir  à  acquitter  ou  3  denarii papienses 
(dont  la  valeur  n'avait  pas  changé),  ou  un  nombre  de 

(/)P  1  i  n  i  a  3,hi8t.nat.,xxziii,      le  passage  moins  précis,  C.  i6  X- 
(m)  C.  20  X.  de  cens,  (3, 39).  Cf. 


/uJ->-uu , 


C^.   X  O  , 
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denarii  litcenses,  calculé  d'après  leur  valeur  actuelle 
(par  conséquent,  dans  ce  cas,  un  nombre  de  pièces  plus 
grand). 

S  45. 

IV.    OBJET   DE  l'OBUGATION.    PRESTATIONS    DÉTERMINÉES. 
INDÉTERMINÉES.  —  ARGENT.   AUTEURS. 


Je  veux  maintenant  rendre  compte  de  Tattitude  de 
nos  écrivains  dans  la  question  traitée  ici  (a).  Il  faut 
pour  la  plus  grande  partie  les  classer  d'après  les  trois 
valeurs  de  la  monnaie  que  nous  avons  déjà  énumérées 
plus  haut;  toutefois  on  doit  en  écarter  quelques-uns, 
dont  Topinion  est  ou  obscure,  ou  chancelante  et  indé- 
cise. 

I.  Défenseurs  de  la  valeur  nominale  comme  base  de 
toute  dette  d'argent.  I.e  résultat  pratique  de  cette  opi- 
nion consiste  dans  le  devoir  pour  le  juge  de  prononcer 
dft  l^ij-piftnnft  «^yr  tnnfp.  Hftftft  .d'argent  jjnjugeme^ 
semblable  à  celui  qu'il  serait  contraint  de  rendre,  si  la 
valeur  nominale  était  protégée  par  une  loi  sur  le  cours 
forcé  de  l'argent. 


Il  <  <'  : 


{à)   Beancoup   d'auteurs   sont      1. 12,  §  783^  et  par  H  u  f  e  1  a  n  d, 
cités  par  Glûck^  Pandeklen,      p.  38. 
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^^  Â  cette  classe  appartiennent  presque  lous  les  anciens 
auteurs,  notamment  C  u  j  a  s,  dans  les  passages  déjà 
cités  plus  haut  (§  44,  h). 

Parmi  les  écrivains  plus  récents,  il  faut  compter  les 
suivants  : 

B  r  a  n  c  h  u,  Observ.  de  cas.  %  C.  14.  Il  se  console 
des  doutes  que  fait  naître  en  lui  l'iniquité  des  résultats, 
par  cette  pensée  que  le  prince,  de  qui  émane  la  mon- 
naie, sera  responsable  de  tout  le  préjudice. 

Voet,  lib.  12,  c.  1,  num.  24.  Il  ne  fait  qu'une 
exception  pour  le  cas  où  ia  convention  fait  porter  l'o- 
bligation sur  un  certain  nombre  de  monoaies  d'une 
espèce  déterminée. 

A  v  e  r  a  n  i  i  Interprétai.,  lib.  3,  c.  11, 12. 

P  f  e  i  f  f  e  r,  Praktische  Ausfùhrungen  (Développe- 
ments pratiques),  t.  1,  num.  vu,  §  4,  6,  8. 11  s'opj>ose 
expressément  à  l'admission  de  la  valeur  métallique  et 
de  la  valeur  courante. 

V  a  n  g  e  r  0  w,  p.  33. 
'  On  peut  encore  ranger  dans  celte  classe  P  o  t  h  i  e  r 
et  M  e  r  1  i  n,  dont  il  sera  question  plus  bas  (§  47)  à 
propos  du  droit  français:  car  ces  auteurs  fondent  leur 
théorie  sur  le  droit  commun. 

II.  Défenseurs  de  la  valeur  métallique. 


La  doctrine  de  ces  auteurTaoit  être  surtout  regardée 
comme  une  opposition  formelle  à  l'admission  de  la  va- 
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leur  nominale  :  ce  n'est  qu'à  ce  point  de  vue  qu'on  peut 
être  d'accord  avec  eux.  La  circonstance  principale  qui 
fait  que  ces  auteurs  (notamment  Puch(a)'ne  veulent 
pas  reconnaître  la  valeur  courante,  c'est  la  confusion 
suivante  dans  laquelle  ils  sont  tombés.  Une  espèce  dé- 
terminée de  monnaie  peut  se  trouver  dans  un  rapport 
variable  avec  le  prix  des  marchandises»  et  on  ne  peut 
pas  prendre  ce  fait  en  considération  dans  la  décision  k 
rendre  sur  une  dette  d'argent  (§  41),  parce  que  le  prix 
variable  de  chaque  marchandise  est  soumis  à  des  évé- 
nements tout  particuliers  et  tout  fortuits.  Mais  la  même 
espèce  de  monnaie  se  trouve  aussi  dans  un  rapport 
(variable  autant  que  possible)  avec  le  prix  de  l'argent 
pur;  c'est  dans  ce  rapport  tout  différent  que  consiste 
la  valeur  courante  pour  chaque  espèce  de  monnaie,  et 
c'est  celte  valeur  qui  constitue  le  principe  véritable 
d'après  lequel  il  faut  juger  les  dettes  d'argent. 

En  tout  cas  cette  opinion  n'est  susceptible  de  s'ap- 
pliquer qu'aux  dettes  qui  portent  sur  de  la  monnaie  de 
métal,  et  il  y  a  lieu  de  reprocher  a  ses  défenseurs  d'a- 
voir passé  complètement  sous  silence  le  papier-mon- 
naie, pour  lequel  cependant  ils  devraient  aussi  donner 
une  règle  quelconque,  alors  même  que  la  règle  qu'ils 
appliquent  à  la  monnaie  de  métal  serait  la  véritable. 
A  cette  classe  appartiennent  les  écrivains  suivants  : 
Seger,  Opuscula,  num.*lV,  toutefois  avec  une 
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certaine  tendance  à  adopter  ia  valeur  courante  (p.  177- 
180). 

Gianrinaldo  Ca  ri  i,  diss.  8, Opère,  t.  7,  Milano, 
1785,  8,  p.  272-364. 

Pue  h  ta,  Pandekten,  1"  cdit.  (1838),  §  203, 
V édit.,S38,etVorlesungen  (Cours publics),  §  38.  Aux 
observations  présentées  plus  haut  d*une  manière  gé* 
nérale  contre  son  système,  vient  encore  s'ajouter  cette 
remarque  qu'il  attache  une  importance  trop  exclusive 
au  simple  changement  du  titre  de  la  monnaie;  car  ce 
n'est  là  ni  l'unique,  ni  même  la  plus  importante  modi- 
fication qui  puisse  se  présenter  dans  le  système  monc* 
taire. 

III.  Dérenseurs  de  la  valeur  couranle.    X. 

Betrachtungen  ùber  das  Recht  bei  der 
Bezahlung  in  veraenderten  Mûnzen.  (Réflexions  sur 
le  droit  relatif  au  paiement  en  monnaies  altérées); 
Brunswick  et  Hildesheim,  1764,  4,  §  47,  66,  68  (d'un 
auteur  anonyme). 

J.  G.  D  i  e  t  z  e ,  Yersuch  einer  miinzwisscnschaft- 
lichen  Beantwortung  der  Fragen  :  wie  ist  eine  Geld- 
schuld  abzutragen?  u.  s.  w.  (Essai  dune  réponse 
monétairement  scientifique  aux  questions: Comment 
faut-il  acquitter  une  dette  d'argent,  etc.  ?  )  Francfort- 
sur-le-M.,  1791,8 (surtout §32,  36-38,54-57, 168-172, 
239240). 

u-  •    r         • 
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R  o  c  b,  ForderuDgen  (Droits  de  créance),  1. 1 ,  §  6-8, 
cf.  son  Lehrbuch  (Manuel),  §  456458. 

G.  Hufeland,  ûber  die  rechtliche  Natur  der 
Geldsehulden  (Sur  la  nature  juridique  des  dettes  d'ar- 
gent), publié  récemment  par  A.  Hufeland,  conseiller 
au  tribunal  de  la  ville  ;  Berlin,  1851.  (La  première  édi- 
tion, sous  le  titre  :  Consultation  juridique  sur  la  dé- 
cision des  questions  de  droit  qu'a  soulevées  la  dépré- 
ciation des  billets  de  banque  dans  le  Tyrol,  1807,  n'é- 
tait pas  dans  le  commerce.)  De  tous  les  écrivains  qui 
ont  traité  ce  point,  je  n'en  connais  aucun  autre  qui 
expose  d'une  manière  aussi  claire  et  aussi  convaincante 
la  nature  juridique  des  dettes  d'argent.  Aussi  le  fils 
de  ce  digne  écrivain  s'est-il  décidé,  sur  ma  prière,  à 
publier  cette  nouvelle  édition. 

W.  G.  M  e  e  s,  de  vi  mutatae  monetae  in  solutionem 
pecunise  debitse.  Roterodami,  1838,  8. —  Au  premier 
abord,  il  semble  que  l'auteur  de  cet  écrit,  très-riche 
d'enseignement,  veuille  adopter  comme  base  la  va- 
leur métallique  (Cap.  4.).  Mais  en  réalité  il  ne  l'admet 
que  pour  le  cas  d'un  système  monétaire  régulier  et  nor- 
mal. Dans  cette  hypothèse,  la  valeur  métallique  et  la 
valeur  courante  seront  en  parfait  accord,  et  même  il  ne 
se  présenterait  aucun  procès.  Au  contraire,  au  cas  de 
perturbation  dans  le  système  monétaire  (  m  conlurbala 
maneia)^  hypothèse  qui  seule  peut  soulever  une  ques- 
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tion  de  droit,  et  exige  une  règle  pour  la  résoudre,  il 
soutient  d'une  façon  claire  et  décisive  qu'il  faut  pren  • 
dre  pour  base  de  la  solution  la  valeur  courante  (Cap.  5, 
p.  35). 

IV.  Enfin  les  auteurs  qui  suivent  s'expriment  en  des 
termes  si  vagues  et  si  hésitants,  qu'on  ne  peut,  avec 
certitude,  les  ranger  dans  aucune  des  classes  ci- des- 
sus. 

Stryk,lib.  12,  tit.  1,S12. 

M  ù  1 1  e  r,  adStruv-,  lib.  12,  tit.  1,  §29-33. 

Co  c  c  e  j  i,  lib.  46,  tit.  3,  qu.  5.  11  prend  d'abord 
certainementpour  base  la  valeur  nominale,  mais  en- 
suite il  introduit  une  exception  pour  le  cas  où  le  créan- 
cier a  un  intérêt  opposé.  En  dehors  de  ce  cas  il  n'est, 
certes,  pas  besoin  d'une  décision  judiciaire. 

Gluck,  Pandekten,  t.  12,  §  783. 

Mùhlenbruch,§  375.  Il  se  rattache  d'abord  à 
Pfeiffer  :  il  défend  donc  la  valeur  nominale  ;  mais  en- 
suite il  semble  revenir  à  la  valeur  courante. 

Unterholzner,t.  I,S  H3-H5. 


Le  lecteur,  qui  serait  disposé  à  reconnaître  l'exac  - 
titudedg la  théorie  que  nous  avons  exposée  ici,  pour- 
rait trouver  singulier  que  la  grande  majorité  des  au- 
teurs ait  suivi  une  voie  tout  opposée,  et  cette  bizarre- 
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rie  apparente  a  bien  besoin  d*une  explication  particu- 
lière, pour  ne  pas  laisser  le  moindre  doute  sur  la 
justesse  de  cette  doctrine.  J'en  cherche  la  cause  moins 
dans  une  differeoce  fondamentale  des  idées  juridiques, 
que  dans  cette  circonstance  que  la  plupart  des  écrivains 
ont  négligé  de  se  faire  une  idée  bien  saisissante  et  bien 
coordonnée  de  l'objet  des  règles  de  droit  quMls  avaient 
à  exposer,  et,  par  conséquent,  du  côté  non  juridique 
du  système  monétaire.  C'est  cette  conviction  qui  peut 
me  justifier  d'avoir  donné  a  ce  côté  de  la  question, 
dans  l'introduction  à  cette  théorie,  des  développements 
plus  étendus  que  ceux  que  semblerait  réclamer  une 
œuvre  purement  juridique. 


S46- 

IV.    OBJET   DE   l'obligation.    PRESTATIONS   DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES.  —  ARGENT.    DROIT  PRUSSIEN. 

Le  droit  prussien  donne  sur  l'argent  des  décisions 
dû  nature  très-différente.  Le  Landrecht  (Droit  natio- 
nal  général)  renferme  des  principes  généraux  sur  la 
manière  de  traiter  les  dettes  d'argent  ;  il  cherche  donc 
à  résoudre  à  sa  manière  cette  question,  dont  nous  ve-* 
nous dessayer  de  donner  la  solution,  en  nous  plaçant 
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à  un  point  de  vue  moins  restreint.  Mais  on  trouve,  en 
outre,  quelques  lois  plus  récentes  sur  des  espèces  par- 
ticulières de  monnaie,  et  il  s'agira  surtout  de  recher- 
cher jusqu'à  quel  point  elles  sont  ou  non  d'accord  avec 
les  principes  du  Landrecht. 

Pour  comprendre  exactement  les  principes  contenus 
dans  le  Landrecht,  il  est  nécessaire  de  se  rendre  pré- 
sent a  l'esprit  l'état  dans  lequel  se  trouvait  le  système 
monétaire  de  notre  pays  au  moment  de  la  rédaction 
(1794)\  état  que  les  auteurs  de  ce  droit  avaient,  par 
conséquent,  devant  les  yeux.  Les  véritables  relations 
monétaires  reposaient  sur  la  monnaie  courante  d'ar- 
gent au  titre  de  quatorze  thalers,  monnaie  qui,  depuis 
longtemps,  avait  été  loyalement  frappée  sous  trois  es- 
pèces de  formes  (thalers,  Vs  et  V«  de  thaler),  et  qui 
partout  était  très-bien  reçue.  En  outre,  il  y  avait  d'un 
côté  une  monnaie  d'or  très  en  vogue,  le  friedrichsdor, 
d'une  valeur  nominale  de  cinq  thalers  (le  simple,  le 
demi  et  le  double)  ;  enfin  de  la  monnaie  d'appoint, 
partie  en  billon,  partie  en  cuivre.  Quant  au  papier- 
monnaie,  il  n'y  en  avait  pas  encore.  Ainsi,  en 
somme,  l'état  du  système  monétaire  pouvait  passer 
pour  satisfaisanL  On  ne  voyait  pas  surgir  de  contro- 
verses bi(  n  nombreuses,  et  la  législation  pouvait  s'em- 

4  Voyez  la  note  de  la  page  317  du  tomo  I«'. 
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preindre  d'une  espèce  de  caractère  théorique;  car  le        ) 
besoin  ne  s'était  pas  fait  sentir  de  venir  au-devant  de 
grandes  difficultés  et  de  graves  abus  pratiques. 

Xeseul  côté  faible  de  notre  système  monétaire  était 
dans  la  monnaie  d'appoint,  non  pas  tant  parce  que  la 
quantité  d'argent  qu'elle  renfermait  était  au-dessous 
de  la  valeur  nominale,  que  parce  qu'on  en  avait  émis 
dans  des  proportions  démesurées,  bien  au-delà  des 
besoins  véritables»  de  sorte  qu'on  s'en  servait  dans  le 
commerce  intérieur,  en  grande  partie,  comme  mon- 
naie courante,  même  pour  faire  des  paiements  très- 
considérables  {$  40).  Malgré  cela,  cet  état,  d'ailleurs 
vicieux,  ne  s'était  pas  encore  fait  sentir  comme  un  mal 
réel  :  car  on  recevait,  sans  difficulté,  cette  espèce  de 
monnaie  dans  le  commerce  pour  sa  valeur  nominale. 
Aussi  ne  trouve-t-on  même  pas  dans  le  Landrecht 
de  décision  destinée  à  prévenir  pour  l'avenir  les  con- 
séquences possibles  de  ce  système  défectueux. 

Les  dispositions  du  Landrecht  portent  d'abord  sur  le 
prêt  (a)  ;  mais  on  décide  ailleurs  qu'elles  doivent  s'ap- 


(a)  Elles  86  trouvent  dans  le  or  ne  devait  pas  être  remboursé 

titre  onzième  de  la  première  par-  en  argent,  un  prêt  fait  en  argent 

tie  du  Landrecht.  Une  d'elles  dit  ne  devait  pas  1  être  en  billon  (en 

oue  tout  prêt  doit  être  remboursé  monuaie   d'appoint).  Des  pièces 

oans  la    même    espèce   de  différentes  de  la  monnaie  courante 

monnaie,  dans  laquelle  il  a  (tbaler  */2,  */i]  ne  sont  certai- 

été  contracté,  J,  11,  §  778.  Ici  on  nement  pas  regardées  ici  comme 

entend  par  espèces  différentes  de  des  espèces  distinctes  de  mon  • 

monnaies  seulement  des  métaux  naie. 
différents  :  ainsi  un  prêt  fait  eu 
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pliquer  aussi  aux  autres  espèces  de  dettes  d'argent  (6). 
Le  Landrecht  contient  les  décisions  suivantes  pour  le 
cas  où,  dans  Tintervalle  entre  la  naissance  de  l'obliga- 
tion et  son  paiement,  il  surviendrait  des  changements 
dans  le  système  monétaire.  Ces  changements  peuvent 
se  manifester  : 

I.  Dans  lavaleurcourante. 

Cette  valeur  doit  par  exception  être  prise  en  consi- 
dération dans  les  cas  suivants,  très  rares  et  comparati- 
vement moins  importants  :  quand  l'engagement  porte 
sur  de  l'argent  étranger,  ou  sur  de  l'argent  qui  est  mis 
hors  de  cours,  ou  qu'on  ne  peul  plus  se  procurer  (c). 
En  dehors  de  ces  cas,  et  par  conséquent  en  règle  géné- 
rale, il  ne  faut  pas  avoir  égard  à  la  valeur  courante  (J). 

Il  faut  en  principe  blâmer  cette  décision  :  car  c'est 
précisément  la  règle  inverse  qui  est  conforme  k  la  na- 
ture de  l'argent  (§  42).  Mais  on  peut  presque  certaine- 
ment affirmer  que  les  auteurs  de  la  loi  n'avaient  en  vue 
aucun  des  cas  pour  lesquels  la  véritable  règle  présente 
de  l'importance,  et  que  par  conséquent  ils  n'avaient  pas 
même  l'intention  d'exclure  cette  règle,  bien  que  les 
expressions  de  la  loi  s'y  appliquent  d'ailleurs  parfaite- 
ment. Ils  pensaient  sans  doute  à  des  cas  plus  secondai- 
res :  par  exemple,  au  cours  très -variable  de  l'or  relative- 

(6)L.  R.I.,i6,|82.  789-791. 

(c)  L.  R.  I.,  11, 1  785,  786-788,  (d)  L.  R.  I.,  H,  §  792. 
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meDt  à  l'argent;  puis  aux  fluctuations  légères  et 
passagères  du  cours,  entre  des  espèces  de  monnaie  égale- 
ment bonnes,  telles  qu^elles  se  produisent  chez  les  chan- 
geurs, quand  par  hasard  une  espèce  de  monnaie,  plus 
demandée  en  certains  lieux,  y  est  plus  rare. 

La  nécessite  pratique  de  prendre  en  considération  les 
applications  importantes  de  la  valeur  courante  (on  se- 
rait maintenant  en  mesure  de  décider  de  leur  admission 
ou  de  leur  rejet)  ne  s'était  pas  encore  fait  sentir  jusque- 
là.  Cependant  on  aurait  bien  pu  prévoir  la  possibilité 
d'une  application  de  ce  genre,  si  on  avait  réfléchi  que 
la  quantité  excessive  de  monnaie  d'appoint  de  basaloi, 
qui  était  en  circulation,  pourrait  facilement  amener  une 
baisse  générale  dans  le  cours  de  cette  monnaie;  en  ef- 
fet, ce  résultats' est  produit  peu  d'années  après,  comme 
conséquence,  il  est  vrai,  de  la  guerre  désastreuse  qu'on 
ne  pouvait  pas  prévoir  alors. 

II.  Dans  la  valeur  métallique. 

Cette  valeur  n'a  été  prise  en  considération  que  dans 
un  cas  unique,  qui  présente  au  moins  en  lui-même  une 
certaine  difficulté  :  c'est  celui  dans  lequel  on  modifie 
dans  son  ensemble  le  titre  de  la  monnaie.  Alors  toute 
dette,  ayant  pris  naissance  antérieurement^  doit  être 
remboursée  dans  la  monnaie  du  même  nom,  mais  il 
faut  augmenter  le  nombre  des  pièces  de  monnaie  dans 
la  proportion  qui  existe  entre  le  titre  ancien  et  le  titre 
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nouveau  (e).  A  Tinverse,  on  ne  fait  pas  mention  du  cas 
dans  lequel,  tout  en  maintenant  dans  son  ensemble  le 
litre  de  la  monnaie,  on  se  bornerait  a  frapper  une  cer- 
laine  espèce  de  monnaie  avec  un  autre  métal  que  celui 
qu'on  employait  jusque-là. 

III.  Dans  la  valeur  nominale. 
C'est  a  cette  hypothèse  que  se  rapporte  la  décision  la 
plus  importante,  dont  le  sens  a  été  Tobjet  de  graves 
controverses.  Elle  est  immédiatement  précédée  de  la 
disposition  que  nousavonsdéjà  citée  plus  haut  (note  c), 
et  qui  porte  que,  quand  l'espèce  de  monnaie  qui  faisait 
Tobjet  de  l'obligation  a  été  mise  hors  de  cours,  le  paie- 
ment doit  se  faire  en  une  autre  espèce  de  monnaie,  mais 
en  tenant  compte  de  la  différence  qui  existe  entre  la 
valeur  de  l'ancienne  monnaie  à  l'époque  du  contrat,  et 
celle  de  la  nouvelle  monnaie  à  l'époque  du  paiement  (^). 
C'est  à  cette  décision  que  se  rattache  notre  texte,  dont 
voici  les  termes  (g)  : 

Quand  Tespèce  de  monnaie,  dans  laquelle  on  a 
fourni  les  valeurs,  n'est  pas  hors  de  cours,  mais  a 
subi  seulement,  sur  l'ordre  de  l'autorilé  du  pays, 
une  réduction  dans  sa  valeur  externe,  sans  avoir 
éprouvé  de  modiQcation  dans  sa  valeur  intrin- 
sèque, le  remboursement   doit   nécessairement 


(e)  L.  R.  T.,  11,§787. 

(/)  L.  R.  I.,  ll,§788,  789. 


{g)  L.  R.  1.,  H,  §790. 
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être  fait  et  accepté  dans  la  même  espèce  de  mon 
naie. 

Pris  à  la  lettre,  ce  passage  se  réfëre  uniquement  au 
lioint  desavoir  en  quelle  espèce  de  monnaie  doit  se  faire 
le  remboursement,  et  non  pas  en  quelle  quantité  de 
pièces  de  monnaie  de  cette  espèce.  Aussi  plusieurs  au- 
teurs Font-ils  interprété  en  ce  sens,  qu'il  statuerait  uni- 
quement sur  r  espèce  de  la  monnaie  (par 
exemple,  en  distinguant Tor,  l'argent,  lebillon,  cf.  note 
a),  mais  selon  eux  il  admettrait  et  supposerait  que  la 
quantité  de  pièces  devrait  être  la  même,  ou 
devrait  être  différente,  suivant  que  le  cours  de  cette 
monnaie  se  trouverait  être  semblable  ou  différent  aux 
doux  époques  (fc).  D'après  cette  interprétation,  le  texte 
prescrirait  pour  l'argent,  dont  la  valeur  nominale  a  été 
abaissée,  une  règle  absolument  semblable  a  celle  qui 
précède  immédiatement  pour  l'argent,  qui  a  été  mis 
hors  de  cours  ;  il  présenterait  en  outre  un  sens  qui  se- 
rait parfaitement  conforme  aux  règles  générales  expo- 
sées plus  haut. 

Mais  je  regarde  cette  interprétation  comme  inexacte, 
et  je  crois  qu'elle  impose  violemment  k  la  loi  une  si- 


(A)  Dissertation  d'un  anonyme  §  790  eal  à  tort  confondu  avec 

dans  la  revue  juridique  et  mcn-  une  loi  postérieure.  —  L'opinion 

saelle  de  M  a  t  h  i  s^  t.  7,  p.  24-  exacte  se  trouve  dans  Borne- 

44  (surtout  p.   41).   —  K  o  c  h^  mann,    Preuss.    Recht    (Droit 

Lehrbuch  (Manuel),  §  457,   note  prusisini),  t.  3,  p.   1G7  (2-  édit.). 
3-4  :  dans  ce  dernier  passage   le 


!i 
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gnificatioD^  qui  est  juste  en  elle-même,  mais  qui  lui  est 
étraDgëre.  Le  véritable  sens  de  la  loi  est  plutôt  celui- 
ci  :  Le  remboursement  doit  se  faire  daos  la  même  es- 
pèce de  moimaie  et  avec  le  même  nombre 
de  pièces  que  celui  qui  a  été  fourni  à  l'origine, 
sans  tenir  compte  du  changement  de  la  valeur  nomi- 
nale, ni  de  la  bonification  que  pourrait  procurer  la 
différence  entre  le  cours  des  deux  époques.  Quand 
donc  on  a  fait  un  prêt  de  cent  tbalers,  et  qu'ensuite  le 
thaler  (sans  nouveau  monnayage)  a  été  réduit  par  l'au- 
torité du  pays  aux  deux  tiers  d'un  tbaler,  il  faut,  d'a- 
près le  §  790,  rembourser  cent  tbalers,  sans  avoir 
égard  au  cours,  qu'on  devrait  cependant  (d'après  les 
§  788,  789)  prendre  eu  considération,  si,  dans  l'in- 
tervalle, le  tbaler  avait  été  mis  bors  de  cours.  —  Mes 
raisons  à  l'appui  de  cette  interprétation  sont  les  sui- 
vantes : 

D'abord  la  loi,  d'après  l'interprétation  des  adver- 
saires, serait  absolument  vide  de  sens.  Car  si  le 
créancier  (comme  ils  le  veulent)  profite  réellement  de 
la  différence  du  cours,  il  lui  est  complètement  indiffé- 
rent de  recevoir  telle  ou  telle  espèce  de  monnaie  ;  il 
peut  se  contenter  d'argent  au  lieu  d'or,  voire  même 
de  billon,  puisque  la  bonification  du  cours  lui  permet 
de  toucher  exactement  la  somme  qui  lui  est  nécessaire 
pour  obtenir,  au  moyen  du  change,  l'espèce  de  mon- 
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naie  qui  lui  conviendra,  et  pour  atteindre  la  valeur 
courante  qu'il  a  procurée  à  Forigine  au  débiteur  en 
lui  faisant  le  prêt. 

En  outre,  si  on  suivait  Tinterprétation  des  adver- 
saires, il  faudrait  admettre,  pour  Targent  dont  la  va- 
leur nominale  a  subi  une  baisse,  la  même  règle  que 
pour  Fargent  mis  hors  de  cours  (dont  on  a  fait  men- 
tion immédiatement  auparavant^  Mais  alors  il  eût  été 
beaucoup  plus  simple  de  dire  expressément  qu'ici  il 
fallait  appliquer  le  même  principe,  et,  comme  ce  n'est 
pas  ce  qu'a  fait  la  loi,  il  faut  admettre  que  le  législa- 
teur a  voulu  édicler  ici  une  règle  différente.  — Toute- 
fois ce  motif  serait  en  lui-même  peu  probant  :  car  il 
porte  uniquement  sur  l'expression  à  laquelle  on  pour- 
rait donner  cette  interprétation  ou  une  autre,  absolu- 
ment suivant  les  circonstances.  Mais  il  acquiert  une 
force  toute  particulière  quand  on  compare  le  Land- 
recht  (droit  national)  avec  le  projet  plus  récent  du 
Code.  Le  projet  suit  absolument  la  même  marche  que 
le  Landrecht.  Il  décide  d'abord  pour  l'argent  qui  est 
mis  hors  de  cours,  comme  le  Landrecht,  que  le  rem- 
boursement doit  se  faire  en  tenant  compte  de  la  diff^é- 
rence  du  cours  (i).  Puis  il  statue  sur  l'hypothèse  de  la 


(0  Projet  de   Code^  part.   2,      et  tont  à  fait  pour  le  seps,  au  L. 
tit  8,  §  594.  Ge  texte  correspood,      R.  I.  J 1 ,  §  788^  789. 
eo  grande  partie  pour  les  tenues^ 
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« 

réduction  de  ta  valeur  nominale  dans  les  termes  sui- 
vants (*)  : 

Il  se  présente   un   cas  anal.ogue 
quand  Tospëce  de  monnaie  qui  a  fait  l'objet  de  la 
valeur  prêtée  n'est  pas  à  la  vérité  hors  de  cours, 
mais  a  cependant  été  réduite  par  Tautoritc  du 
pays  dans  sa  valeur  externe. 
La  comparaison  de  ce  texte  avec  notre  passage  du 
Landrecht,  qui  traite  le  même  cas,  donne  une  grande 
Torce  à  l'argument  que  nous  faisions  valoir  plus  haut. 
Il  en  résulte  clairement  qu'on  ne  voulait  pas 
dans  le  Landrecht   poser  le   même  principe 
(ainsi  que  le  projet  lavait  proposé),  mais  qu'on  vou- 
lait précisément  donner  une  décision  inverse. 

Cependant,  si  on  pouvait  encore  conserver,  après 
ces  raisons,  quelque  doute  sur  le  sens  véritable  du 
§  790,  il  disparaîtrait  complètement  en  présence  de 
l'historique  de  ce  paragraphe  que  nous  voulons  rap- 
porter (0. 

'  (loutre  le§  595  du  projet  que  nous  venons  de  trans- 
crire, G  0  s  s  1  e  r  objecta  que  la  valeur  externe  n'é- 
tait d'aucune  importance  et  était  une  pure  chimère, 
que  le  poids  et  le  titre  (c'est-à-dire  la  valeur  métalli- 

(k)  Projet  II,  8^  §  595,  traite  le  (/)  Handschriftliche  Materialien 

même  cas  que  le  L.  R.  1.,  Il,  (Matériaux  manuscrits),  vol.  80 

§  790,  mais  en  donnant  une  dé-  (révision  des  monitorum),  fol.  247. 
cision  opposée. 
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que)  méritaient  seuls  de  fixer  rattention.  S  u  ar e  z 
s'associa  à  cette  objection  dans  les  termes  suivants,  où 
il  combat  le  §  595. 

Ce  §  me  semble  injuste  et  inique.  Puisque  (d'a- 
près une  supposition  faite  antérieurement  à  titro 
d'exemple)  ce  n'est  pas  la  valeur  intrinsèque  de 
TargentdeGraumann»  mais  seulement  sa  valeur 
externe  qui  a  subi  une  modification  (par  exemple, 
il  a  été  réduit  dans  la  proportion  de  90  pour  cent), 
les  cent  thalers,  argent  de  Graumann,  ont  aujour- 
d'hui encore  autant  de  valeur  qu'il  y  a  dix  an.s 
et  il  faut  admettre  qu'on  peut  avec  cet  argent  at- 
teindre encore  le  même  résultat  qu'alors.  Car  la 
valeur  externe  que  l'autorité  du  pays  assigne  k 
une  espèce  de  monnaie,  n'a  pas  d'influence  essen* 
tîelle  sur  les  pretia  rerum.  Si  l'autorité  dit  au- 
jourd'hui que  le  frîedrichsdor  ne  doit  valoir  que 
2  Vf  thalers,  j'obtiendrai  cependant  toujours  in- 
contestablement pour  un  friedrichsdor  autant  de 
marchandises  qu'auparavant. 
En  présence  de  cette  opinion,  de  laquelle  est  sorti 
assurément  le  §  790,  on  ne  peut  pas  douter  que,  ainsi 
que  je  l'ai  admis  plus  haut,  la  réduction  de  la  valeur 
nominale  dût  n'exercer  absolument  aucune 
influence;  d'où  il  résulte  que,  d'après  l'esprit  de 
la  loi,  non-seulemont  l'espèce  de  la  monnaie,  mais 
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encore  le  nombre  des  pièces,  devait  être  tout  à  fait  le 
même,  que  le  remboursement  se  fît  avant  ou  après  la 
réduction  de  la  valeur  nominale  (m)  Et  il  est  même 
incontestable  que,  d'après  le  sens  de  la  loi,  il  faudrait 
donner  une  décision  semblable,  alors  même  que  l'au- 
torité du  pays,  au  lieu  de  réduire  la  valeur  nominale, 
l'aurait  augmentée  :  si  l'on  n'a  pas  cru  devoir  men- 
tionner expressément  cette  hypothèse,  il  semble  que 
c'est  uniquement  parce  qu'elle  ne  se  présente  pas  ha- 
bituellement. 

J'ai  essayé  de  rassembler  les  décisions  du  Land- 
recht  (Droit  national)  sur  la  condition  des  dettes 
d'argent,  et  j'y  ai  ajouté  quelques  applications  parti- 
culières. Mais  il  reste  encore  à  faire  observer  que  le 
vice  le  plus  grave  consistait  à  avoir  tacitement  supposé 
que  les  modifications  dans  la  valeur  nomiuale,  la  va- 
leurmétallique  et  la  valeur  courante  ne  se  présentaient 
jamais  qu'isolément;  ce  qui  fait  qu'on  a  négligé  de 
prendre  en  considération  le  cas  le  plus  fréquent  et 
le  plus  important,  celui  dans  lequel  les  changements 


(m)  Deux  erreurs  forment  la  difieation  de  la  valeur  nominale 

base  de  la  décision  de  S  u  a  r  e  z  :  ne  peut  intervenir  qu'isolément, 

d*abord  il  se  méprend  sur  la  va-  au  lieu  que  presque  toujours  le 

leur  courante  qui  est  considérée  changement  oe  Tune  des  valeurs 

ici  comme  le  rapport  d'une  es-  se  rattachera  au  changement  de 

pèce  de  monnaie  avec  le  prix  l'autre  (valeur  nominale,  valeur 

(très -variable)  des  marchandises,  métallique,  valeur  courante).  La 

au  lieu  d'être  comparée  avec  la  seconde  erreur  peut  être  considé- 

valeur  de  l'argent  pur.  En  outre,  rée  comme  une  conséquence  de 

c'est  qu'on  suppose  ici  que  la  mo-  la  première. 
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de  ces  trois  valeurs  se  rattachent  l'un  à    l'autre 
(note  ifi). 

A  l'occasion  de  celte  critique,  on  pourrait  élever  la 
question  de  savoir  s'il  serait  désirable  que  dans  la  ré- 
daction d'un  code  le  législateur  fit  ressortir  les  cas 
dans  lesquels  le  système  monétaire  de  son  pays  con- 
tiendrait des  principes  vicieux,  ou  pourrait   plus 
tard  en  contenir;  ou  même  le  cas  dans  lequel  le 
fléau  d'une  grande  guerre  pourrait  jeter  une  per- 
turbation générale  dans  les  relations.   Car  ce  sont 
précisément  ces  cas,  nous  l'avons  montré  plus  haut, 
qui  amènent  un  trouble  grave  dans  le  système  moné- 
taire, et  donnent  matière  à  des  doutes  et  a  des  con- 
troverses, qui,  en  d'autres  circonstances,  ne  s'élèvent 
pas  habituellement.  —  Personne  ne  désirera  des  déci- 
sions de  ce  genre  dans  un  code;  tout  au  contraire,  il 
ne  doit  pas  renfermer  de  décisions  qui,  dans  des  cas 
aussi  déplorables,  peuvent  entraîner  des  conséquences 
iniques.  11  faut  donc  que  le  législateur  ou  bien  ne 
donne  aucune  règle  sur  les  dettes  d'argent,  en  lais- 
sant tout  à  la  sagacité  du  juge,  peut-être  en  l'aidant, 
dans  certains  cas,  au  moyen  de  lois  spéciales,  ou  il 
faut  qu'il  se  borne  à  poser  les  principes  les  plus  géné- 
raux et  les  plus  incontestables,  parmi  lesquels  figure 
notamment  la  reconnaissance  de  la  valeur  courante 
comme  base  de  la  décision  a  donner  sur  les  dettes 


.    A 


106  CH.    1**'.    NATURE   DES  OBLIGATIONS. 

d'argent  ;  on  pourra,  du  reste,  parfaitement  constater 
le  principe  dans  cette  forme,  afin  de  ne  pas  l'énoncer 
d'une  manière  par  trop  abstraite. 

Le  jugement  que  nous  venons  de  porter  ici  sur  les 
décisions  contenues  dans  le  Landrecht,  s'est  confirmé 
dans  le  premier  cas  important  et  difficile  qui  s'est  pré- 
senté peu  de  temps  après  la  mise  à  exécution  de  ce 
Landrecht  :  les  groschen,  qui  devaient  servir  de  mon- 
naie d'appoint,  mais  dont  l'émission  s'était  faite  dans 
des  proportions  démesurées,  s'étaient,  pendant  le 
temps  de  calme,  maintenus  longtemps,  contre  toute  at- 
tente, au  niveau  de  la  valeur  de  la  monnaie  courante, 
et  ils  avaient  été  employés,  concurremment  avec  cette 
monnaie,  dans  le  commerce  intérieur,  même  pour  faire 
des  paiements  très-considérables.  Âpres  les  désastres 
de  la  guerre  de  1806,  ils  se  déprécièrent  de  plus  en 
plus;  le  gouvernement  futobligé  de  les  réduire  d'abord 
aux  V».  puis  aux  V?  de  leur  valeur  nominale,  et  enfin 
de  les  changer  et  de  les  fondre  en  totalité  (§  40).  Dans 
l'intervalle  s'éleva  la  question  de  savoir  comment  on 
devait  payer  les  dettes  qui  avaient  été  contractées  en 
groschen  par  suite  de  prêts  avant  la  réduction.  Comme 
ces  groschen  n'avaient  subi  de  modification  que  dans 
leur  valeur  nominale,  et  non  dans  leur  contenu  intrin- 
sèque, il  eût  fallu,  d'après  le  vrai  scriS  du  §  790,  faire 
le  remboursement  avec  un  nombre  de  pièces  de  gros- 
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chen  égal  à  celui  qui  avait  été  donné  au  moment  du 
prêt.  Mais  ici  l'iniquité  était  par  trop  évidente.  Aussi 
fut-il  décidé  qu'un  prêt  de24groschen,  contracté  à  une 
époque  trës-ancienne,  devait  maintenant  être  rem* 
bourse  avec  36  pièces  de  ces  mêmes  groschen.  Que  si 
le  prêt  s'était  fait  dans  Tintervalle,  au  moment  où  les 
groschen  commençaient  déjà  a  se  déprécier,  il  fallait 
encore  prendre  pour  base  le  cours  en  vigueur  a  l'épo- 
que du  prêt  (n). 

Dans  cette  loi  le  seul  principe  exact  était  mis  en  ap- 
plication. D'ailleurs  elle  était  qualifiée  de  D  é  cl  a  r  a- 
tjondu  S  790.  Il  ne  faut  pas  se  laisser  tromper  par  cette 
expression,  et  croire  que  le  §  790  eût  effectivement  un 
pareil  sens.  Cen  était  plutôt  l'abrogation  avec  effet 
rétroactif.  Cet  acte  qualifié  de  Déclaration  du  §790, 
qui  fondait  en  un  seul  tout  la  nouvelle  loi  avec  ce  pas- 
sage du  Landrecht,  avait  une  double  signification.  Il 
mettait  hors  de  doute  et  il  justifiait  l'eifet  rétroactif  de 
cette  disposition  ;  mais  il  en  résultait  en  même  temps 
que  le  principe  qu'il  posait  devait  recevoir  son  appli- 
cation non-seulement  dans  le  cas  particulier  dont  il 
s'agissait,  mais  encore  dans  toutes  les  hypothèses  qui 


{n)  Déclaration  explicative  du  des  édils)^  t.   12^  Berlin,  1822, 

A.  L.  R.  (Dr.  nat.  gén.),  part.  \,  p.  441.  —  G^  dans  N  a  t  h  i  s, 

til.  11,  §  790,  791,  et  til.  16,  §  74,  t.  7,  p.  87,  187^  181,  les  tableaux 

du  27  septembre  1808.  NeueÉdik-  qui  ont  trait  a  Tappltcatiou  de 

tensammlung  (Nouvelle  collection  cette  loi. 
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présenteraient  à  Tavenir  un  caractère  analogue.  La  dé- 
cision donnée  dans  ce  cas  spécial  a  donc  été  élevée  à  la 
hauteur  d'un  élément  fondamental  de  notre  législation 
générale  et  permanente.  Aussi  on  peut  affirnjer  que 
cette  prétendue  déclaration  contient  comme  principe 
la  reconnaissance  de  la  valeur  courante,  dont  Tappli- 
cation  peut  être  faite  dès  k  présent  par  la  magistrature 
aux  questions  de  tout  genre  qui  pourront  s'élever  k 
Tavénir. 

Quelques  années  après»  les  groschen  étaient  réduits  _ 
aux  Vt  de  leur  valeur  nominale,  et  on  attachait  en 
même  temps  à  cette  valeur  le  cours  forcé  (o).  Mais  ce 
cours  forcé  ne  produisait  pas  d'effets  préjudiciables  : 
car  au  même  moment  les  caisses  publiques  échan- 
geaient à  ce  taux  les  groschen,  en  sorte  que  cette  espèce 
de  monnaie  disparut  complètement  au  bout  de  peu  de 
temps. 

Ces  événements  successifs  causèrent  d'ailleurs  de 
notables  dommages  à  beaucoup  de  particuliers,  et  on 
peut  reprocher  au  gouvernement  d'y  avoir  coopéré  par 
l'émission  exagérée  de  la  monnaie  d'appoint.  Toute- 
fois, cette  faute  s'atténue  si  on  remarque  qu'il  avait 
toujours  été  de  notoriété  que  les  groschen  étaient 
frappés  aux  Va  de  leur  valeur  nominale,  et  que  personne 


(o)Editdu  13  décembre  18if,      1811,  p.  373. 
Gesetzsamml  (CoUect.  des  lois)^ 


$  46.   OBJET.   ARGENT.   DROIT  PRUSSIEN.  109 

Q'était  forcé  de  recevoir  en  paiement  la  monnaie  d'ap* 
point,  saur  pour  des  sommes  trës*faibles  (§  40,  q). 
Celui  qui  était  attentif  à  ces  deux  points  ne  pouvait  pas 
éprouver  de  préjudice  sensible. 


La  législation  prussienne,  que  nous  avons  développée 
jusqu'à  présent,  ne  concemail  que  la  monnaie  de  mé- 
tal. Quant  au  papier-monnaie,  le  Landrecht  n  avait  au- 
cune raison  de  s'en  occuper,  puisqu'alors  il  n'existait 
pas,  et  n'était  pas  même  encore  en  projet. 

Au  contraire,  il  existait  déjà  a  cette  époque  des  ti- 
tres de  crédit  de  différente  nature,  tels  que  des  Pfand- 
briefe  (Bons  hypothécaires),  des  actions  dans  des  en- 
treprises industrielles,  etc.  Ces  titres  ont  avec  la  mon- 
naie quelque  analogie.  Ils  ont  pour  objet  des  sommes 
fixes,  ils  sont  même  la  plupart  du  temps  au  porteur, 
et  sont,  comme  la  monnaie,  soumis  à  un  cours,  et  à  un 
cours  variable  (p).  Aussi  quelques  personnes  les  con- 
fondent-elles avec  la  monnaie,  et  les  prennent-elles 


{p)  n  est  même  beaucoup  plus  par  conséquent  à  cent  pour  cent, 
généralement  question  d'un  cours  Au  contraire  pour  les  titres,  le 
à  propos  de  cas  titres  qu'à  pro-  'pair  est  le  cas  de  beaucoup  le 
pos  de  l'argent.  Dans  l'état  nor-  plus  rare  :  ils  sont  presque  tou- 
rnai du  système  monétaire  on  ne  jours  au-dessus  ou  au-dessous  du 
s'occupe  pas  du  cours  de  la  mon-  pair^  selon  les  intérêts  qu'ils  rap- 
naie  de  métal  ni  du  papier-mon-  portent  et  les  garantiesqu'ils  pre- 
nais, parce  que  ces  deux  espèces  sentent, 
de  monnaie  sont  toujours  au  pair, 


■A 
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pour  de  la  monnaie  (9).  Mais  c'est  là  une  idée  fausse  : 
car  ils  ont  une  nature  et  une  destination  tout  antres 
que  celles  de  la  monnaie.  Leur  but  n'est  pas  de  servir 
a  mesurer  la  valeur,  ni  à  renfermer  en  eux  en  général 
une  somme  de  richesse  appréciée  en  tous  lieux  (§  40). 
Ils  sont  destinés  d'un  côté  à  rassembler  dans  un  but 
déterminé  des  sommes  d'argent,  et  de  l'autre  à  servir 
de  placements  aux  capitaux  pour  leur  faire  produire 
des  intérêts. 

Le  Landrecbt  traite  très-justement  les  titres  comme 
de  pures  quantités  qu'on  peut  comparer  au  grain.  Un 
prêt  fait  en  titres  doit  être  remboursé  en  autant  de  ti- 
tres de  la  même  espèce,  sans  avoir  égard  k  la  différence 
de  cours  des  deux  époques;  on  ne  doit  prendre  le  cours 
en  considération  que  quand  les  titres  de  ce  genre  ont 
disparu  (r).  Aussi  un  prêt  de  cette  nature  renferme-t-il 
une  espèce  de  spéculation  sur  la  hausse  et  la  baisse  du 
cours,  alors  même  que  dans  le  cas  particulier  les  parties 
pourraient  avoir  conclu  l'opération  dans  un  autre  but. 
—  Mais  les  parties  peuvent  encore  donner  a  ce  prêt 

(î)  Quelques  personnes  refusent  au  porteur, 
aux  titres  le  caractère  de  mon-  (r)  L.  R.  (Dr.  nal.),  ï.  !l,§793- 
naie  par  un  motif  très-faux^  à  sa-  795.  Le  §  793  dit  :  «  ou  d  autres 
voir  qu'ils  ne  seraient  pas,  comme  titres  payables  au  ^lorteur.  »  D'à- 
la  monnaie  ,  munis  du  cours  près  ces  expressions  on  pourrait 
forcé.  Mais  nous  avons  déjà  mon-  vouloir  rapporter  la  loi^  même  au 
tré  plus  haut  (§  42)  que  le  cours  papier-monnaie,  qui  a  été  créé 
forcé  ne  tient  pas  à  Tessence  de  plus  tard  :  ce  serait  certainement 
la  monnaie.  11  sera  question  de  une  erreur,  car  le  lég'sîateur  n'y 
cette  opinion  erronée  dans  le  songeait  pas  et  ne  pouvait  v  son- 
tome  suivant,  à  propos  des  titres  ger. 


s  46.    OBJET.    ARGENT.    DROIT   PRUSSIEN.  111 

une  autre  signification,  à  savoir  que  le  titre  prêté  devra 
être  considéré  comme  de  l'argent  comptant  qu'on  prê- 
terait (à  un  certain  cours);  alors  l'opération  tient  de 
la  vente  et  du  prêt,  et  elle  est  permise  en  tant  qu'elle 
ne  cache  pas  un  prêt  usuraire  {s). 

Le  papier-monnaie  proprement  dit  a  été  introduit  en 
l'année  1806»  et  accompagné  du  cours  forcé  (<).  La  lé- 
gislation fut  assez  variable  sur  ce  point  pendant  quel- 
que temps,  en  ce  sens  qu'on  restreignit  par  mesure 
d'équité  le  cours  forcé,  en  y  mettant  diverses  condi- 
tions. En  Tannée  1813  le  cours  forcé  fut  supprimé  pour 
toujours  (ti).  Cette  suppression  fut  opérée  sans  restric- 
tion et  sans  dispositions  plus  explicites,  en  sorte  qu'au 
point  de  vue  du  papier-monnaie,  tout  est  laissé  à  la 
libre  appréciation  du  juge;  carie  Landrecht,  comme 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  n'en  parle  pas.  Aussi  long- 
temps que  l'état  normal  qui  existe  actuellement  conti- 
nuera»  il  ne  se  présentera  pas  sur  ce  point  de  contro- 
verse juridique.  Si  un  jour  des  événements  moins 
heureux  devaient  survenir,  il  faudrait,  d'après  ma  con«- 
viction,  juger,  en  prenant  pour  base  la  valeur  courante, 


[s]  L.  R.  1.,  16;  §  84.  Cf.  plus  lung    (Nouvelle    coUeclion    ôùé 

haat  §  43,  a.  édiU),  1806,  p.  39.— Cf.  la  loi  pos- 

(/)  Le  nom  fut  d'abord  Trésors-  lérieure  du  19  janvier  1813  (G.  S. 

cheine    (bons   du   trésor),   puis  [Collection  des  lois),  p.  6). 


caeine    (oons   du   trésor),   puis  [Goiieciion  des  lois),  p.  6). 

Tbaleracbeine  (bons  de  tnalerj,  (u)  Loi  du  5  mars  1813  (G.  S., 

enfin  Kassen-Anweisun^en  (roan-  p.  23).  —  Appliquée  simplement 

data  de  caisse).  —  Création  4  fé-  plus  tard  aux  mandats  de  caisse 

Trier  1806,  Neue  Ediklensamm-  (G.  S.,  1824,  p.  239). 
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les  obligations  qui  porteraient  sur  du  papier-monnaie, 
ou  qui  auraient  été  contractées  dans  cette  espèce  de 
monnaie. 

S  47. 

IV.    OBJET  DE    l'obligation.   PRESTATIONS    DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES.    —   ARGENT.   DROki  FRANÇAIS. 

En  droit  français,  la  valeur  nominale  de 
Targent  est  admise  de  la  manière  la  plus  absolue,  comme 
base  exclusive  des  décisions  à  rendre  sur  les  dettes  d'ar- 
gent, de  sorte  qu'il  nous  faut  constater  sur  ce  point  une 
opposition  remarquable  avec  les  prescriptions  du  Lan*  /  )V 
drecht  (droit  national)  prussien  (§  46). 

Ce  principe  est  formulé  dans  Yart.  ^  1895  du  Code 
etin7,  ainsi  conçu  : 

L'obligation  qui  résulte  d'un  prêt  en  argent  n'est 
toujours  que  de  la  somme  numérique  énoncée  au 
contrat. 

S'il  y  a  eu  augmentation  ou  diminution  d espèces 
avant  F  époque  du  paiement,  le  débiteur  doit  rendre, 
la  somme  numérique  prêtée  ^  et  ne  doit  rendre  que 
cette  somme  dans  les  espèces  ayant  cours  au  mo^ 
ment  du  paiement  \ 

f  Les  mots  et  passages  imprimés  en  italique  sont  en  français  dans 
l'original. 
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Si  ce  texte  était  seul,  on  pourrait  peut-être  éprouver 
encore  du  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  changement 
des  espèces,  mentionné  dans  la  seconde  phrase,  devrait 
entraîner  le  paiement  en  un  nombre  de  pièces  suffisant 
pour  atteindre  le  cours.  Ce  qui  est  remarquable,  c'est 
que  sur  ce  texte  on  ne  trouve  pas  le  moindre  rensei- 
gnement dans  les  discussions  d'ailleurs  si  explicites  du 
Conseil  d'État,  aosolument  comme  si  tout  allait  de  soi 
en  cette  matière.  ~  Mais  les  auteurs  ne  laissent  pas  le 
moindre  doute  sur  ce  point. 

A  leur  tête  se  trouve  M  a  1  e  v  i  1 1  e,  dont  l'opinion 
a  d'autant  plus  de  poids  qu'il  était  un  des  rédacteurs  du 
Code  (a):  Il  dit  que  quand  un  débiteur  a  contracté  un 
prêt  en  pièces  de  6  franc8\  qui  postérieurement  (sans 
nouveau  monnayage)  ont  été  élevées  par  un  décret  à  la 
valeur  nominale  de  12  francs,  ce  débiteur  doit  rem- 
bourser la  moitié  des  pièces  qu'il  a  reçues  en  cette 
monnaie.  Cela  pourrait  bien  être  injuste,  mais  la  ration 
c('j^(an'exige  ainsi. 

Touiller  adopte  les  mêmes  principes  dans  deux 
passages  de  son  ouvrage  (6).  Il  dit  :  On  ne  considère 
dans  la  monnaie  qiie  la  valeur  qui  lui  est  donnée  par  le 
prince  de  chaque  Étal. 

(fl)  M  a  I  e  V 1 1 1  e.analyse  rai'  (b)  T  o  u  1 1  i  e  r,  droit  civil, 
Êonnée,  t.  i,  p.  39.  t.  6^  p.  628,  t.  7,  p.  73. 

*  Les  mots  en  italiques  sont  en  français  dans  TorigiDal. 

T.  IL  • 
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M  e  r  1  i  n  est  encore  plus  clair  et  plus  explicite  (c). 
Chez  cet  auteur  il  est  utile  de  signaler  d'abord  la  ter- 
minologie. Il  appelle  va  ie  u  irréelle*  ou  aussi  intrin- 
sèque  ceque  j^ai  nommé  valeur  métallique,  et  vjj^ur 
numéraire  la  valeur  nominale  (celle  qu'il  plaii  au 
prince  de  donner  aux  pièces  de  tnoHnate.)  —  U  appelle 
ni  o  n  n  a  i  e  nominale  ou  numéraire  la  monnaie  de 
compte  (par  exemple»  livre),  monnaie  réelle  la 
monnaie  frappée  en  pièces  véritables  (par  exemple,  écu, 
louià).  A  ces  expressions,  il  rattache  les  règles  sui- 
vantes. Quand  un  prêt  a  pour  objet  3,000.  livres  (mon- 
naie de  compte) ,  que  le  débiteur  reçoit  en  1,000  pièces 
d'un  écu,  mais  qu'ensuite  Vécu  est  élevé  par  le  prince 
à  une  valeur  nominale  de  6  livres,  le  débiteur  doit 
payer  500  pièces  d'un  écû.  Cette  solution  est  hors  de 
doute  ;  car  il  la  fonde  sur  beaucoup  de  décisions  judï- 
ciaires.  ^  Si  on  avait  donné  formellement  pour  objet 
à  ce  même  prêt  1 ,000  écus  (et  non  3,000  livres),  il  fau- 
drait appliquer  absolument  la  mémei  règle.  Mais»  dans 
ce  cas,  beaucoup  d'auteurs  etde^ugements  consacrent 
une  autre^qîîûion  ;  d'âpres  eux,  on  doit  dans  cette  se- 
conde hypothèse  rembourser  1,000  ectij-Merlin,  pour 


(o)  Merlin,  répertoire,  art.      art.  yr  c  i,  ^  n,  u  ^m  ^1020;, 
monnaie,   §   1,  iv»   t.  xi ,      p.  35.  Le  passage  ie  plus  impor- 
.  214-237  éd.  Paris,  1827.  4,  cl      tan  ''^ 


art.  pré  ty%  II,  t.  xill  (i828), 
p.  35.  Le  passage  ie  plus  impor- 
p.  212-237  éd,  faris',  1827,  4,  el      tant  est  p.  228  à  l'arUcie  nwmuûe. 

*  Les  mois  en  italiques  sont  en  français  dans  l'original. 
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fortifier  son  opinion,  se  fonde  sur  une  ordonnance^  du 
roi  Philippe  le  Bel  de  Tannée  131 1  {d). 

Ce  qui  est  surtout  important,  c'est  cette  décision  de 
Merlin  (e),  en  vertu  de  laquelle  il  y  aurait  nullité  abso* 
lue  de  toute  convention  qui  dérogerait  à  cette  règle, 
notamment  de  la  convention  qui  dirait  qu'un  prêt  de 
100  louis  devra  être  remboursé  en  100  louis  du  même 
titre  et  du  même  grain,  sans  s'inquiéter  du  change- 
ment que  pourrait,  dans  l'intervalle,  éprouver  la  va- 
leur nominale. 

Les  décisioDs  que  nous  venons  de  faire  connaître, 
comme  étant  celles  de  la  législation  et  des  auteurs 
français,  sont  en  complète  contradiction  avec  les  règles 
de  la  nature  générale  de  la  monnaie  que  nous  avons 
déduites  plus  haut(§  42).  C'est  là  un  motif  tout  parti- 


v/O 


{d]  V ordonnance  *  est  tranacrite 
par  M  e  r  1  i  n,  p.  229.  Mais  loin 
de  parler  d'on  cnangemeDt  dans 
la  valeur  nominale,  elle  prohibe 
simplement  les  contrats  usuraires, 
dans  lesqnels  le  débiteur  promet 
le  remboursement  dans  une  a  a- 
tre  Yaleu'r  ou  dans  une 
autre  espèce  de  mon- 
naie, que  celle  dans  laquelle 
le  prêt  a  été  fait.  Alors  elle  dit  : 
Volomufl  quod  nnllus  teneatnr 
solvere^  nec  quis  creditor  prœsu- 
mat  ezigere...  in  majori  valore 
quam  in  valore  pecunis  tradiUe» 
quantum  videlicet  valebat  et  cur- 


rebat  communiter  jnxta  ordina- 
tiones  nosf  ras  iempore  contractus. 
Ici  il  est  précisément  question  de 
la  valeur  courante^  et  on  pense 
aussi  peu  à  une  différence  entre 
la  valeur  courante  et  la  valeur 
nominale  qu'à  un  changement  de 
la  valeur  nominale. 

(e)  M  e  r  1  i  n,  art,  prêt,  p.  35  «. 
—  M  e  e  s,  p.  82,  %i,  cite  des  au- 
teurs plas  récents,  qui  sont  sur  ce 
point  d'une  opinion  différente,  et 
lui-même  croit  que  le  jage  pour- 
rait bien  sanctionner  des  conven- 
tions de  ce  genre. 


*  Les  mots  en  italiques  sont  en  français  dans  l'original.  * 

*  Cette  opinion,  qui  n'est  pas  la  nôtre,  est  défendue  avec  de  grande 
développepaents  par  M.  Troplong  {Prêt,  n^*  229  et  suiv.,  et  surtout 
no  240). 
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culier  qui  doit  nous  faire  rechercher  Torigine  de  ces 
décisions. 

D'abord,  il  nous  faut  examiner,  comme  nous  l'avons 
&it  plus  haut  pour  le  droit  prussien,  quel  était  Tétat 
du  système  monétaire,  en  présence  duquel  se  trouvait 
effectivement  le  législateur.  Cet  état  était  si  satisfai- 
sant qu'il  ne  laissait  rien  a  désirer,  et  même  l'avenir 
ne  faisait,  en  apparence,  entrevoir  aucune  cause  de 
trouble.  Un  état  également  satisfaisant  s'était  maintenu 
pendant  longtemps  sans  interruption  avant  la  Révolu- 
tion. Aussi,  la  décision  légale  que  nous  avons  transcrite 
plus  haut,  si  on  la  regardait  comme  exacte  pour  des 
motifs  théoriques,  pourrait-elle,  même  au  point  de 
vue  pratique,  paraître  exempte  de  difficultés,  et 
sembler, pour  ainsi  dire,  une  spéculation  sans  danger; 
par  la  même  raison,  on  pouvait  même  regarder  comme 
superflue  toute  disposition  législative  sur  ce  point. 

Mais,  dans  l'intervalle  entre  l'époque  ancienne  et 
répoque  moderne,  il  y  eut  l'époque  de  la  Révolution, 
pendant  laquelle  les  assignats  avaient,  notamment  en 
ce  qui  touche  le  système  monétaire,  produit  les  consé- 
quences les  plus  désastreuses  et  exercé  la  tyrannie  la 
plus  violente  (  §  41,  f)  ;  le  gouvernement  d'alors  pou- 
vait donc  bien,  en  ce  qui  le  concernait,  faire  prévaloir, 
le  principe  que  le  Code  a  établi  comme  devant  toujours 
rester  en  vigueur.  Mais,  bien  que  le  gouvernement,  au 
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moment  de  la  rédaction  du  Code,  pût  avoir  Tintention  ^  ^^  ^  -  --' 
bien  arrêtée  de  ne  jamais  renouveler  un  mal  de  cette  /  /  >  ^ .  '^ 
nature,  il  y  avait  cependant,  dans  la  terrible  et  toute 
récente  expérience  qu'on  venait  de  £aire,  un  motif  suffi* 
sant  pour  soumettre  le  principe  lui-même  a  un  examen 
plus  approfondi,  au  moins  pour  Texprimer  en  une  for* 
mule  telle  qu'il  ne  pût  pas,  k  l'avenir,  servir  d'excuse 
à  des  abus  du  même  genre. 

La  preuve  qu'il  nen  a  pas  été  ainsi  ressort  bien 
clairement  des  détails  historiques  suivants. 

P  o  t  h  i  e  r,  qui  mourut  longtemps  avant  la  Révo- 
lution (en  Tannée  1772),  qui  ne  pouvait  par  conséquent 
pas  songer  aux  assignats,  mais  qui  avait  devant  les 
yeux  un  système  monétaire  dont  l'état  satisfaisant  du- 
rait déjà  depuis  très-longtemps,  pose  de  la  manière  la 
plus  absolue  les  principes  développés  plus  haut,  bien 
qu'il  reconnaisse  formellement  que  le  créancier  pourra 
en  éprouver  du  préjudice,  en  ce  sens  qu'il  ne  pourra 
avec  l'argent  qui  lui  sera  remboursé  acheter  qu'une 
quantité  de  marchandises  inférieure  à  celle  qu'il  pou-* 
vait  acheter  avec  l'argent  qu'il  a  prêté.  Et  même  il  dit 
en  termes  exprès  que  toutes  conventions  qui  y  déroge- 
raient seraient  nulles  (J).  Les  écrits  de  Pothier  jouis-* 

(^  p  o  t  h  i  e  r,  traité  du  prêt  de  momuné,  mais  seulement  1  a 

de  coMùmption,  p.    1,  chap,  3,  valear   que  le  prince 

n««  86,  37.  «  Dans  la  monnaie  on  yaattachée.  »Et  plasloin  : 

ne  considère  pas  les  corps  et  pièces  •Carieprince  distribaan 


\ 
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saienl  d'un  immense  crédit  k  Fépoque  de  la  rédaction 
du  Gode  (g);  c'est  ce  qui  explique  que  sa  théorie  sur 
les  dettes  d'argent  soit  passée  directement  dans  le  Gode, 
bien  qu'il  eût  écrit  dans  des  circonstances  toutes  dif- 
férentes de  celles  où  on  se  trouvait;  de  sorte  qu'on  peut 
au  moins  mettre  en  doute  le  point  de  savoir  s'il  serait 
tombé  dans  une  erreur  semblable»  en  supposant  qu'il 
eût  eu  à  sa  disposition  les  résultats  fournis  par  la  Ré« 
volution.  . 

Pour  excuser  (et  non  pour  justifier)  le  système  qu'on 
a  suivi  lors  de  la  rédaction  du  Gode»  on  peut  encore 
invoquer  la  considération  suivante,  qui  est  purement 
pratique.  Tant  que  le  système  monétaire  est  dans  son 
état  normal,  cette  décision  législative  ne  peut  causer 
aucun  mal; Mais  s'il  survient  des  événements  malheu- 
reux, violents,  comme  à  l'époque  de  la  Révolution,  les 
lois  les  meilleures  et  les  plus  sages  ne  seront  d'aucun 

sa  monnaie  aux  particuliers  a  paru  ponr  la  première  fois  en 

pour  leur  servir  de  signe  de  la  1807^  s'attache  si  fidèlement  à  xm 

valeur  des  choses,  elle    a'  a  p-  écrivain  de  beaucoup  plus  ancien 

rartient  aux  partie  u-  que  lui.  Mais  Touvrage  de  Merlin 

iers  que  sousce  rap-  lui-même  ne  doit  être  considéré 

^  OTi„.toute  convention  doit  être  que  comme  une  série  de  nou- 

r^'etée comme  contraire  Telles  éditions  de  l'ouvrage  plus 

au  droit  public  et  à  la  ancien  de  G  u  y  o  t ,  qm  avait 

destination  que  le  prince  a  faite  de  déjà  paru  en  1777  et  en  1784,  et 

ea  monnaie  i.  »  qui  par  conséquent  fait  partie 

{g)  Beaucoup  des  passages  les  d'une   seule   et  même   période 

plus  décisifs  de  Merlin  (note  c)  avec  les  œuvres  de  Pothier.   Cf.. 

sont  tirés-textaellement  de  Po-  Camus,  lettres  sur  la  profession 

thier.  —  On  pourrait  trouver  sin-  d'avocat,  ed,  4,  par  D  u  p  i  n  *, 

gulier  que  Merlin,  dont  Tonvrage  t.  2,  n«  1616. 

«  En  français  dans  l'originai. 
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secours  contre  FiDJustice;  on  portera  des  lois  spéciales 
avec  effet  rétroactif,  sans  avoir  égard  aux  lois  générales 
en  vigueur  jusque-là  (A). 

Pour  être  complet,  il  faut  encore  faire  remarquer 
que  la  loi,  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent,  ne 
porte  que  sur  de  pures  dettes  d'argent,  dans  le  sens 
propre  du  mot  :  il  ne  faut  donc  pas  l'appliquer  à  un 
prêt  en  barres  de  métal  précieux  (t),  et  encore  moins  à 
un  dépôt  d'argent,  dans  lequel  on  considère  l'argent 
non  pas  comme  de  la  monnaie,  comme  une  quantité, 
mais  comme  tout  autre  propriété  (A).  De  même  il  ne 
Êtut  pas  l'appliquer  aux  lettres  de  change,  dans  les- 
quelles on  laisse  plus  de  latitude  à  la  libre  volonté  des 
parties  (Q.  ^ 

La  loi  que  nous  avons  examinée  ici  n'a  d'ailleurs  pour 
objet  que  la  monnaie  de  métal,  bien  que  le  principe 
qu'elle  renferme  puisse  aussi  s'appliquer  au  papier- 
monnaie.  Quant  à  l'état  du  papier-monnaie  en  France, 
nous  en  avons  déjà  parlé  plus  haut  à  plusieurs  re- 
prises (S  41 ,  42). 


r  r 


[h]  Cesi  M  e  e  s,  p.  73-75,  gai 
essaie  d'excuser  ainsi  la  décision 
du  Gode. 

(t)  Code  eitfil,  art.  «  1896,  1897. 
Ce  prêt  est  à  bon  droit  traité 
coDune  toQt  autre  prêt  contracté 
en  une  quantité  autre  que  de 
l'argent. 

I  En  français  dans  l'original. 


(*)  Code  dvil,  art.  *  1932.  — 
Cf.  plus  haut  §43. 

(/)  Code  de  commerce,  art  *  143. 
Cette  décision  qui  s  écarte  de 
Vart.  1 1895  est  une  conséquence 
naturelle  de  ce  que  ropération 
du  change  n'est  pas  un  prêt 
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S  48. 

IV.    OBJET  DE  L*0BUGATI01f.   PEESTATIOMS  DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES.  —  ARGENT.   DROIT  AUTRICHIEN. 

A  répoque  de  la  rédactioiT  du  Code  autrichien 
(!•'  juin  18H),  le  législateur  sé  trouvait  dans  une  po- 
sition toute  différente  de  celle  que  nous  avons  dépeinte 
plus  haut  pour  le  Landrecht  (Dr.  nat.)  prussien  et  pour 
le  Gode  français  (§  46,  47).  U  ne  pouvait  pas  supposer 
un  état  satisfaisant  du  système  monétaire  pour  le  pré- 
sent ni  pour  Tavenir  ;  tout  au  contraire,  TÉtat  se  trou* 
vait  au  milieu  des  circonstances  les  plus  difficiles  par 
la  baisse  du  papier-monnaie,  qui  persistait  depuis 
trës-longtemps,  et  c  est  ce  qui  avait  déjà,  quelques  mois 
auparavant,  motivé  une  loi  spéciale,  dont  les  décisions 
étaient  singulières  et  très-énergiques  (§41,  m).  Il  est 
donc  fort  naturel  que,  précisément  dans  ses  parties  les 
plus  importantes  au  point  de  vue  pratique,  le  Code  ne 
contienne  pas  de  décisions  particulières,  notamment 
par  rapport  à  la  monnaie  sonnante,  à  la  valeur  et  au 
prêt  qu'il  est  ainsi  permis  de  conclure  dans  une  espèce 
de  monnaie  particulièrement  déterminée;  mais  qu'il 
s'en  réfère  uniquement  a  la  loi  spéciale  qui  venait  d'être 
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portée  peu  de  temps  auparavant,  et  reproduiise  ses  dis- 
positions (a). 

Puisie  Gode  renferme unedécision  particulière, qu'on 
peut  seule  regarder  comme  un  principe  nouveau,  pour 
le  cas  où  la  monnaie  de  métal  pourrait  éprouver  un 
changement  dans  sa  valeur  nominale,  sans  nouveau 
monnayage.  Une  modification  de  ce  genre  ne  doit  pas 
exercer  d'influence  sur  le  remboursement  (6).  Ce  n'est 
que  la  répétition  de  la  disposition  développée  plus 
haut  (§  46)  du  Landrecht  (Droit. national)  prussien  (I, 
J1,S790). 

A  cette  décision  s'en  rattache  une  autre  pour  le  cas 
où  l'espèce  de  monnaie  dans  laquelle  le  prêt  avait  été 
fait,  ne  se  trouverait  plus  en  circulation.  Alors  le  dé- 
biteur doit  rembourser  dans  d'autres  espèces,  mais  en 
Élisant  en  sorte  que  le  créancier  recouvre  la  même  va- 
leur intrinsèque  (valeur  jnétallique),  que  celle  qu'il 
avait  originairement  fournie  par  le  moyen  du  prêt  (c). 
Cette  décision  elle-même  a  un  certain  rapport  avec  une 
disposition  du  Landrecht  prussien  sur  la  même  hypo- 
thèse (Y.  plus  haut  S  46,  f)y  cependant  avec  cette 
différence  (assez  peu  importante)  que  par  cette  décision 
le  droit  prussien  veut  arriver  à  égaler  la  valeur  courante, 
et  le  droit  autrichien  la  valeur  métallique. 


7m. 
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(a)  Code, 
[h]  Code, 


9S6,  987. 


(c)  Code,  §  989. 
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Ces  décisioDS  particulières  présentaient  encore  moins 
d'importance  et  d'intérêt  dans  la  loi  autrichienne  que 
dans  la  loi  prussienne;  car  il  n'était  pas  possible  de 
prévoir  quand  on  pourrait  revenir  à  une  valeur  en  mé- 
tal, et  même,  pour  le  cas  de  ce  retour,  il  n'était  pas 
probable  que  le  gouvernement  trouverait  nécessaire 
ou  utile  de  changer  la  valeur  nominaledu  zwanziger,  etc. 

§49. 

IV.   OBJET  DE  l'obligation.   LIEU  DE  LA    PRESTATION. 

Les  recherches  auxquelles  nous  nous  sommes  liVrés 
jusqu'à  préseot  sur  l'objet  de  l'obligation,  ont  porté  sur 
I  la  nature  de  la  prestation,  et  sur  les  différences  qui 

^_,:  peuvent  s'y  rencontrer.  Mais  toute  prestation,  en  tant 

^    qu'elle  est  un  acte  extrinsèque,  ne  peut  se  faire  que 
(  ;u  .:    '      dans  un  certain  lieu  et  à  un  certain  moment,  et  ce  sont 
ces  caractères  de  la  prestation  qu'il  faut  encore  déter- 
miner au  moyen  des  règles  de  droit  (§  28). 

Sur  le  1  i  e  u  de  la  prestation,  j'ai  déjà  eu  ailleurs 
l'occasion  de  m'expliquer  en  détail  (a),  et,  en  ren- 
voyant a  ces  développements  antérieurs,  il  m'est  per- 
mis d'être  ici  plus  bref. 

{a)  C'est  ce  qoe  j'ai  fait  en  la  compétence  en  matière  d*obli- 
m'occapant  du  droit  local  et  de      gâtions.  Système,  t.  8,  §  370,  371. 
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La  question  de  savoir  quel  est  le  lieu  véritable  de  la 
prestation  concerne  aussi  bien  l'activité  du  <^éancier 
que  celle  du  débiteur.  Relativement  au  créancier,  il 
faut  détern[iiner  dans  quel  lieu  il  peut  exiger  Tacte 
obligatoire  et  contriaindre  à  son  exécution;  relati- 
vement au  débiteur,  au  contraire,  il  s'agit  de  fixer 
en  quel  lieu  il  peut  offirir  spontanément  la  prestation, 
de  telle  sorte  que  le  créancier  doive  se  tenir  pour 
satisfait. 

Avant  tout,  il  faut  distinguer  deux  espèces  d'actes, 
qui  peuvent  figurer  comme  prestationâdans  une  obli- 
gation. 

Certains  actes  se  rattachent  par  leur  nature  à  un  lieu 
déterminé  dans  l'espace,  de  telle  sorte  qu'ils  ne  peu- 
vent être  conçus  quautant  qu'ils  sont  accomplis  dans 
ce  lieu,  et  que  tout  déplacement  qu'on  essaierait  de 
leur  faire  subir  en  ferait  des  actes  tout  différents.  A 
cette  classe  appartient  la  tradition  d'un  immeuble  dé- 
terminé, ainsi  que  le  travail  à  exécuter  sur  un  fonds, 
notamment  la  construction  d'un  bâtiment  sur  ce  fonds. 
Ajoutons  aussi  le  travail  dans  un  établissement  com- 
mercial ou  une  fabrique,  qui  a  une  position  fixe.  Pour 
les  prestations  de  cette  nature,  le  créancier  ne  peut  les 
exiger  en  un  autre  lieu,  le  débiteur  ne  peut  les  acquit- 
ter en  un  autre  lieu,  parce  que  l'acte  qui  intervien- 
drait ainsi,  tout  en  présentant  les  mêmes  caractères 
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(par  exemple,  la  construction  d'une  maison),  serait  un 
acte  complètement  différent. 

Tous  les  autres  actes  ont  une  nature  indéterminée, 
au  point  de  vue  du  lieu,  de  sorte  qu'on  peut  indiffé- 
remment les  exécuter  partout,  sans  en  changer  l'es- 
sence. Â  cette  classe  appartient  le  travail  sur  une 
chose  mobilière,  ainsi  que  la  tradition  d'un  objet  de 
ce  genre,  spécialement  tout  paiement  en  argent. 

Pour  celte  espèce  d'actes,  il  faut  distinguer  deux 
cas.  Le  fait  qui  a  donné  naissance  à  l'obligation  (par 
exemple,  le  contrat)  a  pu,  soit  fixer  le  lieu  de  la  pres- 
tation, soit  le  laisser  dans  l'indétermination. 

A.  Fixation  du  lieu  de  la  prestation. 

La  position  du  créancier  est  ici  la  suivante.  11  peut 
actionner  au  lieu  fixé,  et  c'est  en  ce  lieu  que  la  conven- 
tion elle-même  a  déterminé  le  tribunal  compétent 
pour  juger  le  débiteur.  Il  n'a  pas  le  droit  d'intenter 
son  action  en  un  autre  lieu,  pas  même  Ik  où  le  domi- 
cile du  débiteur  lui  donne  ses  juges  de  droit  com- 
mun (6)  ^ 

Mais  cette  règle,  exacte  en  elle-même,  peut  entraî- 
ner comme  conséquence  pour  le  créancier  le  refus  ab- 

(6)  Système,  t.  8,  §  370,  c,  d. 

*  Notre  Gode  de  proeédare,  «'écartant  sur  ce  point  du  système 
romain,  déclare  compétent,  non  le  tribunal  du  lieu  de  la  convention, 
mais  le  tribonal  da  domicile  du  défendeur  (Yoy.  art.  59). 
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solu  de  son  droit.  Quand  un  Romain  promettait  par 
stipulation  à  un  autre  Romain  de  lui  payer  à  Éphèse 
mille  sesterces,  on  ne  pouvait  pas  agir  devant  le  pré- 
teur romain;  car  la  prestation  ainsi  promise  n'était 
pas  de  sa  compétence.  On  pouvait  agir  à  Éphèse;  mais 
si  le  débiteur  avait  la  précaution  de  ne  pas  paraître  à 
Ephèse,  cette  action  était  en  fait  impossible,  et  le 
créancier  était  absolument  privé  de  tout  moyen  juri- 
dique. Pour  remédier  à  cet  inconvénient,  le  préteur 
introduisit  une  action  spéciale,  Tac/to  de  èo  quod  cerio 
loco  (c).  Elle  permettait  à  ce  créancier  d'introduire  sa 
demande  à  Rome.  Toutefois  il  n'obtenait  pas  mille 
exactement^  mais  on  calculait  quelle  valeur  cette 
somme  pouvait  avoir  en  plus  ou  en  moins  à  Rome  plu- 
tôt qu'à  Ephèse.  Ainsi  il  pouvait  à  Rome  recevoir  plus 
ou  moins  de  mille,  d'après  l'intérêt  proportionnel  que 
les  deux  parties  pouvaient  avoir  au  remboursement 
dans  les  deux  villes  (d).  —  Mais  on  pouvait  abuser  de 
cette  action  pour  vexer  injustement  le  débiteur,  quand 
il  était  prêt  a  payer  à  Ephèse,  et  que  le  créancier  pré- 
textait faussement  d'un  refus.  Le  débiteur  pouvait  se 
mettre  à  l'abri  de  cet  abus,  en  donnant  à  Rome  caution 
de  payer  a  Ephèse  selon  la  convention,  ou  en  prouvant 


(c)Dig.  Lib.  43,  Ut.  4. 
(a)  L.  2  pr.  §  8,  iL.  3  de  êo  quod 
certo  loco  (13^  4),  I.  ti».  C.  ubi 


conven.  (3, 18),  §  33  J.  de  act  (4, 
6). 
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qu*il  aTait  offert  ou  déposé  l'argent  dans  cette  ville  ;  ii 
était  alors  renvoyé  de  la  demande  intentée  contre  lui 
ïk  Rome  (e). 

Ce  moyen,  qui  consistait  k  employer  une  action  pré- 
torienne nouvellement  introduite»  n'était  nécessaire  et 
usité  que  dans  ces  obligations  qui  étaient  poursuivies 
par  des  condictions  (actions  de  droit  strict)  {f\  dont 
le  caractère  rigoureux  et  formaliste  apparaît  surtout 
dans  la  conception  de  Yintentio  (g).  Dans  les  actions 
libres  (vente,  louage,  commodat,  etc.),  cette  action 
spéciale  n'était  pas  nécessaire  ;  Taction  ordinaire  du 
contrat  était  pleinement  suffisante,  car  elle  conduisait 
absolument  au  même  résultat,  que  celui  que  nous 
venons  de  voir  atteint  par  l'action  prétorieuDe  spé- 
ciale (A).  —  Cette  distinction  a  déjà  perdu  sa  significa- 
tion dans  le  droit  de  Justinien,  à  plus  forte  raison  dans 
le  droit  actuel. 

La  position  du  créancier  dans  les  obligations,  dont 


(e)  1. 4  §  !  deeo  quod  eerto  ioco  car  le  défendeur  n'était  tenn  ici 

(13,4).  d'aucane  obligation . 

{f)L,{yL.l%ideeoq.  c.  /.  {h)  L.  Ipr.dteo  q.  c.  /.  (i3, 4), 

(13,  4),  L,  un.  C.  ubi  conven,  (3,  L.  16  §  i  de  ptc,  consU  (13.  6;, 

18)^  g  33  7.  de  act.  (4,  tt)  (se  ré-  «  exemple  arbitrant  actionis,  ■ 

fère  aux  Btipolations).   —   L.  8  c'est- à--dire   d'après   les  mêmes 

eorf.  (au  cautionnement).  —  L.  6  règles,  avec  le  même  résultat  que 

eod,  (au  prêt).  —  L.  5  eod,  (aux  dans  Vactio  arbiUaria  de  eo  quod 

legs).  certo  Ioco,  Car  ici  suffisait  Vinten- 

g)  Quand  dans  la  stipulation  tio  ordinaire  de  la  6.  f.  actio 


citée   plus  haut   Vintentio   était  a  quidquid  dari  fieri  oportet  ex 

ainsi  conçue  à  Rome  :  si  paret,  fide  bona,  »  de  sorte  qn  11  n'était 

H.  S.  mille  dari  oportere.  ce!a  pas  besoin  d'un  autre  secours  ré- 

n'éUdt  pas  vrai  pour  le  préteur  :  sultant  d*une  action  spéciale. 
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le  lieu  de  paiement  est  fixé,  est  la  suivante.  Le  débiteur 
n'a  le  droit  d'exécuter  volontairement  la  prestation 
qu'en  ce  lieu,  c'est-a-dire  toute  tentative  de  sa  [)art, 
tendant  à  exécuter  en  un  autre  lieu,  est  impuissante  ^ 
amener  TextincUon  de  Tobligation  (t).  Si  cependant  le 
créancier  accepte  son  paiement  en  un  autre  lieu,  il  y  a 
extinction  de  la  dette,  en  ce  sens  que  l'accord  des  deux 
parties  a  modifié  en  ce  point  l'obligation  primitive  (k). 

B.  Indétermination  du  lieu  de  la  près* 
talion. 

La  position  du  créancier  est  la  suivante  :  il  peut 
poursuivre  son  droit,  par  conséquent  intenter  son  ac- 
tion et  contraindre  à  l'exécution  là  où  bon  lui  semble  ; 
car  Tobligation  lui  laisse  toute  liberté  sur  ce  point  (/). 
Seulement  les  règles  de  la  procédure  apportent  à  sa 
liberté  cette  restriction  que  l'action  doit  être  intentée 
en  un  lieu  où  le  défendeur  puisse  être  cité  d'après  les 
principes  de  la  compétence. 

Le  créancier  peut  par  conséquent  introduire  son  ac- 
tion devant  la  juridiction  qui  est  de  droit  commun 
compétente  relativementk  la  personne  du  débiteur  {m). 

{t)L.2% ^,  L.9deeo  g.  c.  L  §  37D,  v. 

(13, 4),  X.  122  pr.  de  V.   0.  (45,  {m)  C'est  le  forum  doniicilu.m 

\\  aussi,  d'après  le  droit  romain,  le 

ik)  £.  2  §  7,  U  10  de  eo  q.  c.  /.  forwn  originis,  avec  le  droit  pour 

(13,  4).  le  demandeur  de  choisir  entre  lej 

(/)  Le  débiteur  doit  donc  payer  deux. 
ti6i  petitur.  Cf.   Système,  t.  8, 
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Mais  il  peut  aussi  rintenter  au  lieu  où  l'accord  tacite 
des  parties  a  établi  une  compétence  spéciale  pour  cette 
obligation  (n).  C  est  entre  ces  lieux  différents  que  le 
créancier  a  la  liberté  de  choisir  (o). 

Le  droit  que  nous  venons  d'accorder  au  créancier 
subit  une  restriction  dans  un  cas  unique  par  des  consi- 
dérations d'équité.  Quand  l'obligation  porte  sur  la  tra- 
dition d'une  chose  mobilière,  et  qu'en  même  temps 
elle  est  une  6.  /*.  obligatio,  le  créancier  doit  se  contenter 
de  recevoir  la  tradition  au  lieu  où  se  trouve  accidentel- 
lement la  chose  au  moment  de  l'échéance  ;  il  ne  peut 
exiger  que  le  débiteur  transporte  la  chose  au  lieu  de 
l'action  à  ses  frais  et  risques  (p). 

Il  reste  encore  à  fixer  la  position  du  débiteur  dans 
l'hypothèse  de  l'indétermination  du  lieu  de  la  presta- 
tion. Si  l'on  voulait  s'attacher  à  ce  principe  abstrait, 
que  le  débiteur  devrait  avoir,  à  cause  de  cette  indéter- 
mination, le  droit  illimité  de  choisir  volontairement  le 
lieu  de  l'exécution,  il  pourrait  alors  offrir  le  rembour- 
sement de  la  somme  et  la  déposer  en  quelque  lieu  éloi- 
gné de  l'univers;  ce  qui  aurait  néanmoins  pour  résultat 
d'amener  l'extinction  absolue  de  la  dette;  il  pourrait 


(n)  Cf.  Système,  t.   8.  §  370,      tances  dont  il  s'agit. 
».   226-228    (p.   223-225   trad.).  (o)  Cf.  Système,  t.  8, 

"est  le  lieu  où  les  deux  parties         '-^  '^^  ..-.i— -   .  « 
pouvaient  de  préférence  s  atten- 
dre h  Texécution  dans  les  circons- 


p.   226-228    (p.   223-225   trad.).  (o)  Cf.  Système,  t.  8,  §  371,  t 

C'est  le  lieu  où  les  deux  parties         (p)  Cf.  Système,  t.  8,  §  370,  w, 
pouvaient  de  préférence  s  atten-      x,y. 
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suivre  cette  voie  par  esprit  de  chicane  contre  le  créan- 
cier, ou  aussi  parce  que  lui-même  aurait  par  hasard 
de  l'argent  en  réserve  dans  ce  lieu  éloigné,  et  qu'il 
trouverait,  par  conséquent»  son  avantage  à  se  libérer 
de  cette  manière.  Mais  il  est  bien  évident  que  cela  ne 
répondrait  pas  à  l'attente  primitive  du  créancier,  ni  à 
la  véritable  signification  de  l'opération  juridique. 

Nos  sources  de  droit  ne  contiennent  pas  de  décision 
sur  cette  question  (q).  La  manière  la  plus  naturelle  de 
la  résoudre  est  d'admettre  une  réciprocité  complète 
entre  les  deux  parties.  D'après  cela,  nous  devons  ac- 
corder au  débiteur  le  choix  entre  les  lieux  dans  les- 
quels le  créancier  aurait  pu  de  son  côté  intenter  son 
action  (notes  w,  n),  par  conséquent  entre  le  propre 
domicile  du  débiteur  et  tout  lieu  où  on  a  créé  une 
compétence  spéciale  pour  cette  obligation.  On  ne  peut 
pas  douter  que  cette  solution  ne  réponde  à  l'esprit  de 
l'opération  juridique ,  car  on  avait  eu  en  vue,  à  l'ori- 
gine, chacun  de  ces  lieux.  Si  le  choix  fait  par  le  débi- 
teur ne  répond  pas  aux  désirs  du  créancier,  celui-ci 
n'a  qu'à  s'imputer  à  lui-même  de  n'avoir  pas  prévenu 
le  débiteur  en  intentant  son  action,  auquel  cas  il  au- 
rait pu  lui-même  choisir  le  lieu  (r). 


iq)    Déjà    cette    circonstance  même  n'osait  pas  se  prononcer. 

prouve  que  la  question  ne  pou-  (r)  P  u  c  li  t  a  a  une  autre  opi« 

vait  pas  présenter  une  grande  nion.  Pandekten^  §  246,  note  û 

importance  :  car  la  pratique  elle-  et  Vorleaungen  (Cours  publics), 

T.  II.  9 
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Contrairementàla  théorie  que  nous  venonsd'exposer, 
et  en  renversant  le  véritable  rapport  de  droit,  certains 
auteurs  ont,  pour  les  hypothèses  où  le  lieu  de  la  pres- 
tation est  indéterminé,  posé  ce  principe,  qu'il  fallait 
toujours  admettre  un  lieu  légal  pour  faire  la  presta- 
tion, et  que  ce  lieu  fixerait  en  même  temps  la  juridic- 
tion compétente  pour  cette  obligation  («)\ 

§50- 

IV.  OBJET  DE  l'obligation.  TEMPS  DE   LA  PRESTATION. 

Toute  prestation  ne  peut  s'effectuer  qu'à  un  certain 
moment  de  la  durée  (§  28  ),  et  c'est  là  le  dernier  point 
qui  s'offre  à  notre  examen  dans  l'étude  de  l'objet  des 
obligations. 


t.  2,  p.  54.  Le  débiteur  doit  exé-  ble  en  contradiction  avec  les  pro- 

cuter  là  où  est  le  créancier ,  et  près  paroles  de  Puchta  (p.  54)  : 

Sarcon8é((uent^^and  ils  habitent  «  D'ailleurs  le  débiteur  n*a  pas 

ans  des  lieux  différents^  suppor-  plus  de   droit  d'exiger    que   le 

ter  les  frais  de  transport.  Je  ne  créancier  vienne  le  trouver,  que 

sais  pas  comment  justifier  cette  n'en  a  le  créancier  d'exiger  que 

faveur  accordée  exclusivement  au  le  débiteur  vienne  à  lui.  » 
créancier;  et  même  elle  me  sem-         (s)  Cf.  Système,  t.  8^  §  370. 

^  Comp.  la  disposition  de  Tart.  1247  du  Code  Napoléon,  d'après 
lequel  la  prestation  d'un  corps  certain  doit  se  faire  au  lieu  où  se  trou- 
vait le  corps  certain  lors  de  la  naissance  de  l'obligation^  et  la  prestation 
d'une  quantité^  au  domicile  du  débiteur,  Je  tout  sauf  exception  résul- 
tant notamment  d'une  convention  contraire. 

Le  tribunal  compétent  est  toujours^  en  principe,  celui  du  domicile  du 
débiteur  (art.  59^  G.  proc.). 
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Cette  question  présente  une  signification  quelque 
peu  différente  de  la  question  analogue  que  nous  avons 
déjà  traitée  a  propos  du  lieu  de  la  prestation  (§  49). 
Quand  on  s'occupe  du  lieu,  on  a  à  fixer  exactement 
0  ù  la  prestation  doit  s'effectuer,  et  cette  détermina- 
tion peut  spécialement  résulter  de  la  libre  volonté  des 
personnes  intéressées.  On  peut  aussi  supposer  une 
détermination  du  même  genre  quand  il  s'agit  du  temps, 
en  ce  sens  qu'une  convention  peut  déclarer  qu'un  acte 
devra  être  exécuté  au  bout  d'un  temps  exactement  li- 
mité, ni  plus  tôt  ni  plus  tard.  Seulement  une  sembla- 
ble détermination  est  excessivement  i*are,  et  son  étude 
n'offre  pas  d'importance. 

Au  contraire^  il  y  a  um  autre  question  trës-impor- 
tante  :  c'est  celle  de  savoir  a  partir  dequelle 
époque  doit  commencer  la  nécessité  juridique  qui 
forme  l'élément  de  l'obligation.  Quand  dans  une  obliga- 
tion les  parjties  ont  manifesté  leur  volonté  sur  ce  point, 
l'obligation  est  dite  obligatio  ex  die  ou  m  diem.  J'ai 
déjà  eu  ailleurs  l'occasicm  de  développer  cette  question 
avec  beaucoup  de  soin  (a),  et  le  renvoi  que  je  fais  ici  à 
ce  passage  me  permet  d'être  plus  bref  en  cet  ouvrage. 

Cette  détermination,  résultant  de  la  volonté  des  par- 


(a)Gf.  Système,  t.  3,  §425, 126.  seulement  dans  les  obliffaUons, 
Il  faut  remarquer  que  cette  limi-  mais  aussi  dans  un  grand  oom- 
tation  in  diem  ne  se  présente  pas     bre  d'autres  ropports  de  droit 
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ties,  ne  peut  être  exactement  comprise  que  quand  on 
l'oppose  à  la  règle  applicable  dans  les  cas  où  cette  dé- 
termination fait  défaut.  La  règle  est  que  toute  obliga- 
tion, dès  rinstant  de  sa  naissance»  engendre  la  possi- 
bilité de  la  contrainte  qui  en  est  l'élément  constitutif, 
de  sorte  que  la  prestation  peut  être  immédiatement 
poursuivie  en  justice.  L'expression  technique  romaine 
est  celle-ci  :  toute  obligation  doit  en  elle-même  être 
considérée  comme  prœsens  obligatio  (6).  Â  côté  de  cette 
règle,  nous  avons  a  examiner  une  série  d'exceptions. 

La  première  exception,  qui  est  aussi  la  plus  impor- 
tante, est  celle  que  nous  avons  déjà  indiquée,  à  savoir 
quand  la  même  volonté  qui  a  donné  naissance  à  l'obli- 
gation en  a  fait  en  même  temps  une  in  diem  obligatio. 
Cette  hypothèse  offre  une  évidente  analogie  avec  celle 
où  la  volonté  des  parties  a  fixé  le  lieu  de  la  prestation 
(§  49).  Seulement  il  y  a  entre  ces  deux  cas  cette  dif- 
férence, que  la  détermination  du  lieu  de  la  prestation 
ne  favorise,  en  général,  aucune  des  parties,  en  ce  sens 
que  tel  ou  tel  lieu  peut,  par  des  circonstances  tout 
accidentelles,  être  a  l'avantage  tantôt  d'une  partie,  tan- 
tôt de  l'autre.  Au  contraire,  la  prœsens  obligatio  est 
toujours  plus  avantageuse  pour  le  créancier,  et  Yin 

{b)L.  41  §  1  de  V.  0.  (45,  4),  supposée.  L.  60,  X.  73  pr.,  L. 

L.  213  pr.  de  V.  S,  (50, 16),  L.  14  137  %ide  V.  0.  (45,  1),  L,  186 

de  R.  J.  (60,  17).  —  Dans  plu-  de  R.  J.  (50, 17). 
sieurs  textes  la  môme  règle  est 
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diem  obligatio  moins  avantageuse,  en  ce  sens  que 
la  prestation  anticipée  doit  toujours  être  regardée 
comme  la  meilleure  (c).  On  ne  fait  qu'exprimer  le 
même  principe  sous  une  autre  forme,  quand  on  dit 
que  le  m  diem^  dans  une  obligation,  est  toujours  ajouté 
dansFinlérêt  du  débiteur  (d).  11  en  résulte  que  le  débi- 
teur peut  renoncer  à  cet  avantage,  et  par  conséquent 
exécuter  à  une  époque  antérieure  à  celle  à  laquelle 
il  aurait  pu  y  être  contraint  (e). 

Une  autre  exception  se  présente  dans  le  cas  où  Tacte, 
d'après  sa  nature,  ne  peut  s'effectuer  immédiatement, 
mais  bien  dans  un  temps  plus  ou  moins  éloigné.  Cette 
exception  peut  résulter  de  ce  que  l'acte  doit  s'accomplir 
aune  distance  trës-grande  (/*),  ou  doit  s'appliquer  à 
un  objet  qui  n'existe  pas  encore  et  ne  doit  prendre 
naissance  que  dans  l'avenir  {g). 

A  cette  exception  se  rattache  celle  qui  se  présente 
dans  les  obligations,  où  la  nécessité  de  la  prestation 
reste  suspendue  jusqu'à  une  interpellation  ou  une  som- 
mation spéciale  comme  dans  le  prêt,  le  dépôt,  etC/.  (A). 

(c)  §  5    J.  de  JideJ»  (3,  20)^  montrent  Tintention  de  prohiber 

Ga  i  u  8^  Lîb.  3^  §^^3.  une  prestation  anticipée.  L,  43 

{(i)  L.  41  §  4,  L.  38  §  16  rf«  K.  §  2  de  leg.  2  (31  un.),  L  15  de  an- 

0.  (45,  0,  L.  17  de  R.  J,  (50,  17).  mU  (33,  1). 

(e)  L.  Iâ7  §  2,  L.  38  §  16  de  V.  (f)  L.  4t  §  1,  L.  60,  L.  73  pr., 

0.  (45,  1),  L,  70  desolut.  (46,  3),  1. 137  %2deV.  0.  (45,  1). 

L.  15  de  annuis  (33,  1),  i.  1  §  1  {g)  L.  73  pr.  de  V,  0.  (45,  i), 

de  cond.  (35,  1).  —  H  y  a  excep-  1. 186  de  R.  J.  (50, 17J[. 

lion  dans  les  cas  rares  où  des  (h)  L.  73  pr.  de  V,  0.  (45,  1),  à 

motifs  spéciaux  et  personnels  dé-  la  fin  du  texte. 
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Une  exception  toute  positive  est  encore  mentionnée 
à  propos  du  constitut»  dans  lequel  le  débiteur  doit 
toujours  jouir  de  Tavantage  d'un  délai  modéré  :  on  re- 
garde comme  modéré  un  espace  de  dix  jours  (t). 

La  partie  la  plus  importante  et  la  plus  difficile  de 
cette  matière,  est  celle  qui  concerne  spécialement  le 
défaut  d'exécution  de  la  prestation  au  temps  fixé  (sans 
({u'il  y  ait  de  reproches  à  faire  au  débiteur  quant  à 
l'objet).  C'est  la  théorie  de  la  morCj  mais  elle  ne  peut 
être  exposée  à  cet  endroit  ;  elle  ne  peut  l'être  qu'en 
traitant  des  sources  de  l'obligation,  et  en  particulier  de 
sa  naissance  par  transformation. 

(ï)  £.  21  §  1  de  pec,  consL  (13,  ciens  jurisconsultes,  que  Justi- 
5',,  pourrait  peut-être  se  ratta-  uien  a  tranchée.  L,  s  C.  de  consL 
cher  à  une  controverse  des  an-      (4,18). 
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S  51. 

INTRODUCTION. 

La  source  des  obligations  nous  apparaît  sous  deux 
formes  différentes ,  soit  comme  source  pre- 
mière, soit  comme  transformation  (méta- 
morphose) ;  dans  ce  dernier  cas,  on  suppose  la  persis- 
tance d'une  seule  et  même  obligation  (seulement  sous 
une  forme  modifiée).  Cette  distinction  est,  en  ellc'- 
méme,  applicable  à  d'jautres  espèces  de  rapports  de 
droit  ;  mais  elle  trouve  son  application  la  plus  fré- 
quente et  la  plus  importante  précisément  dans  les 
obligations  (a).  Il  est  bon  de  considérer  spécialement 
ici  les  deux  sources  dont  nous  venons  de  parler. 

[a]   Cf.   Système,  t.  1,  §  59,      p.  4(p.4,  Irad.). 
p.  393  (p.  387,  trad.),  t.  3,  §  104, 
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I.  Quant  à  la  source  première,  il  faut  re- 
marquer la  terminologie  différente  qu'emploient  les 
jurisconsultes  romains»  et  dans  laquelle  on  pourrait 
aisément  voir  une  divergence  d'opinions;  voici  cette 
terminologie  : 

A.  Quelquefois,  il  est  dit  qu'il  n'y  a  que  deux  sour- 
ces :  ex  contraclu  et  ex  deliclo,  de  sorte  que  toutes 
les  obligations  dériveraient  forcément  de  l'une  d'el- 
les (6). 

B.  Dans  beaucoup  de  textes,  au  contraire,  on  ajoute 
deux  autres  sources  a  ces  deux  premières,  ce  qui  donne 
quatre  sources. 

Il  peut  en  effet  y  avoir  des  obligations  qui  naissent 
notiproprie  ex  conlractu^  mais  bien  quasiex  contracture). 

Et  d'autres  qui  naissent  non  proprie  ex  maleficio^  mais 
bien  qtmsi  ex  maleficio  (d)^  ou  quasi  ex  delicto  (e). 

Ces  quatre  sources  sont  énumérées  ailleurs  d'une 
manière  précise  (f). 

C.  Enfin  nous  trouvons  indiquée  une  fois  une  source 
triple  au  moins  en  apparence  :  ex  contractu^  ex  mor- 


(6)  6  a  i  u  ft^  m,  §  88  :  a  (Nunc      contr.  (3,  27),  de  même  dans  la 
transeamns)      ad     obligationes.      rubrique  du  titre.  —  Z.  5  §  1  c/e 


Quarum  summa  divisio  in  duos      O.etA.  (44, 7). 

species  deducitur  :  OYnnis  enim  [d]  Pr.  J,  de , 

obligatio  vel  ex  contractu  nasci-      dei,  (4,  5).  L.  5  §  4^  5,  6  cte  0.  et 


species  deducitur  :  omnis  enim  id]  Pr.  J,  de  obU  quœ  qwui  ex 

obligatio  vel  ex  contractu  naaci-      dei,  (4,  6).  " 
tur,  vel  ex  delicto.  »  —  Mêmes      A,  (44.  7). 


décisions,  un  peu  moins  nette-  [e)  Quasi  ex  delicto  se  trouve 

ment  exprimées  :  G  a  i  u  s,  IV,  dans  la  rubrique  des  Institates 

§2,el§^/.rfeac^(4,6).  (4,5). 

(c)  Pr.  J.  de  obi.  qum  quasi  ex  (/")  §  2  J.  de  obi,  {â,  12). 
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lefidoj  aut  proprio  quodam  jure  ex  variis  catMarum 
figtiris  (g).  U  est  évident  toutefois  que  cette  dernière 
terminologie  ne  diffère  pas  essentiellement  de  la  pré- 
cédente; elle  se  borne  à  réunir  en  une  seule,  par  l'em- 
ploi d'une  expression  moins  précise^  les  deux  dernières 
sources. 

On  serait  plutôt  porté  à  induire  de  la  première  ter- 
minologie une  véritable  divergence  d'opinion  ;  on  pour- 
rait croire  en  effet  qu'elle  arrive  à  nier  l'existence  des 
obligations  quasi  ex  coniractu  et  quasi  ex  delicto.  Mais 
en  fait,  il  n'en  est  rien;  et  voici  simplement  en  quoi 
consiste  la  différence  :  quelques  textes,  pour  plus  de 
brièveté,  ne  parlent  que  des  deux  sources  les  plus  im- 
portantes, tandis  que  d'autres  textes  plus  complets  y 
joignent  deux  autres  sources,  formées  par  analogie  des 
deux  premières,  et  c'est  ce  que  marque  la  particule 
quasi.  S'il  pouvait  encore  subsister  quelques  doutes  k  ce 
sujet,  ils  s'évanouiraient  devant  cette  considération  que 
tous  les  textes  invoqués  dans  la  question  ont  une 
même  origine  et  sont  également  tirés  de  Gaius. 

Si  nous  considérons  maintenant  d'une  manière  plus 
précise  les  deux  principales  sources  (contractus  et  deliC" 
(wm),  elles  nous  apparaîtront  au  premier  coup  d'oeil 
comme  correspondant  aux  idées,  considérées  abstrac- 

ig)  L.  i  pr.  de  0.  et  A.  (44,7). 
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tivement,  de  convention  et  de  violation 
du  droit.  Mais  en  fait  ces  expressions  sont  prises 
par  les  jurisconsultes  romains  dans  un  sens  plus  étroit. 
Chacune  d'elles,  en  effet,  n'est  employée  par  les  auteurs 
que  dans  les  limites  que  comporte  leur  origine  histori- 
que ;  elle  ne  s'applique  qu'aux  conventions  et  aux  vio- 
lations pourvues  d' action,  et  même  seule- 
ment à  celles  auxquelles  ce  caractère  avait  déjà  été 
reconnu  par  l'ancien  droit  civil. 

Nous  devons,  en  outre,  rechercher  la  signification 
ou  l'intérêt  de  ces  distinctions,  c'est-à-dire  de  cette  di- 
vision en  deux,  trois  ou  quatre  classes  qui  seraient  ad- 
mises comme  sources  des  obligations.  Elles  conduisent 
à  une  double  méthode  complètement  opposée. 

La  première  méthode  se  rattache  à  l'exposition  de 
la  partie  générale  du  droit  des  obligations.  Elle  con- 
duit à  présenter  d'abord  les  idées  générales,  et  les 
règles  de  droit  qui  se  rapportent  aux  contrats,  de 
même  que  celles  qui  se  rapportent  aux  délits,  comme 
aux  deux  sources  les  plus  importantes  des  obligations. 
Cette  méthode  d'exposition  sera  celle  du  présent  tome. 
Mais  nous  pouvons  fort  bien  ne  pas  nous  assujettir 
aux  idées  historiques  restreintes ,  mentionnées  plus 
haut,  du  contractus  et  du  deliclum.  Il  nous  faudra  au 
contraire  descendre  de  l'idée  abstraite  de  convention 
et  de  violation  du  droit,  à  tous  les  développements 


s  51.    INTRODUCTION.  139 

dont  cette  idée  est  susceptible.  Cette  marche  nous 
fera  trouver  d'elle-même  les  points  de  jonction  qui 
nous  sont  nécessaires  pour  nous  ramener  k  ces  idées 
historiques  restreintes. 

Une  seconde  méthode  consisterait  à  prendre  cette 
division  pour  base  de  Texamen  successif  des  obligations 
isolées,  et  conduirait  par  suite  à  l'exposition  de  la 
partie  spéciale  du  droit  des  obligations.  C'est  le  pro- 
cédé employé  dans  les  Institutes  de  Gains,  et  plus 
complètement  développé  encore  dans  les  Institutes  de 
Juslinien,  où  les  obligations  isolées  sont  examinées  en 
suivant  Tordre  des  quatre  classes  ci-dessus  énumé- 
rées  Qi).  —  Cet  ordre  a  été  suivi  aussi  par  une  grande 
partie  des  auteurs  systématiques  de  nos  jours.  Mais  la 
question  de  savoir  si,  en  fait,  il  s'accorde  avec  les  né- 
cessités de  l'exposition  du  droit  romain  actuel,  ne  peut 
être  résolue  qu'à  la  suite  d'un  examen  plus  attentif,  qui 
ne  pourra  venir  qu'après  l'exposition  complète  de  la 
partie  générale. 

II.  La  transformation  des  obligations  peut 
dériver  d'un  double  changement  qui  est  susceptible  de 
modifier  leur  état  antérieur. 

A.  Changement  dans  les  personnes  entre  les- 
quelles l'obligation  existe.  Nous  devrons  établir  de 

[h)  Inslit.  m,  14-26  (contrac-  tractu).  —  IV,  1-4  (delicta).  — 
lus).  —  ni,  27  (quasi  ex  con-      IV,  5  (quasi  ex  delicto). 


i40  CH.   II.   SOURCES   DES  OBLIGATIONS. 

quelle  manière  les  idées  générales  de  succession  uni- 
verselle et  de  succession  particulière,  expliquées  plus 
haut,  sont  applicables  aux  obligations  (t). 

B.  Changement  dans  T  o  b  j  e  t  ou  le  contenu 
de  l'obligation  (k). 

Ce  changement  peut  consister  dans  une  d  i  m  i  n  u* 
t  i  0  n  (ou  un  anéantissement)  de  Tobjet.  A  ce  point  se 
rattachent  les  théories  du  dol,  de  la  faute,  du  cas  for- 
tuit, des  dommages-intérêts^  de  la  demeure. 

Il  peut  encore  consister  en  une  augmenta- 
tion de  l'objet,  aussi  bien  en  une  augmentation  ré- 
gulière (fruits  et  intérêts),  qu'accidentelle  {commo^ 

0. 


De  ces  considérations  il  suit  que  nous  devons  faire 
porter  nos  recherches  actuelles  sur  la  théorie  générale 
des  conventions  obligatoires.  Nous 
accorderons  donc  successivement  notre  attention  à 
quatre  points  distincts  : 

Â.   Idéeetespèces. 

B.  Personnes. 

(t)  Cf.  Système,  t.  3,  §  105.  lion  d'une  obligation  persistante^ 

[k)  On  pourrait  èlre  tenté  d*a-  que  dans  sa  destruction,  de  sorte 

jouter  encore  une  troisième  es-  que  l'endroit  convenable  pour  en 

pèce  de  changement,  basé  sur  la  parler  n'est  point  la  théorie  de  la 

simple  volonté,  comme  la  nova-  source,  mais  celle  des  modes  d*ex- 

tion.  Mais  ce  changement  con-  tinction  des  obligations, 
siste  moins  dans  la  transforma* 
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C.  C  0 n  cl  u S i  0  n  (de  la  convention). 

D.  Effets. 

Peut-être  semblerait-il  que  nous  devrions  admettre 
comme  un  cinquième  point  distinct  :  T  o  b  j  e  t  de  la 
convention.  Mais  presque  tout  ce  que  nous  aurions  à 
dire  sur  ce  point,  se  rattache  complètement  à  l'objet  de 
Tobligation^dont  nous  nous  sommes  déjà  occupés  plus 
haut  {}).  Une  seule  question  a  été  réservée  :  la  ques- 
tion de  l'influence  des  objets  impossibles  sur 
TefiScacité  des  conventions  obligatoires  (m).  Cette 
question  sera  vidée  dans  la  théorie  des  effets  des  con- 
ventions (§  81). 

S  52. 

I.    CONTRAT  ^    A.    IDÉE    ET  ESPÈCES. 

La  convention  considérée  comme  source  des  obli- 
gations (la  convention  obligatoire)  ne  forme  qu'une 

(/)  T.  1,  §  18  et  8.  (m)  T.  1,  §  37,  p.  582  (p.  376,  trad.). 

«  Il  n'y  a  pas  en  allemand  d'expression  correspondant  exactement  à  / 

ridée  de  contrat.  Ponr  rendre  cette  idée,  M.  de  Savigny  emploie  quel-  ^ 
qaefois  le  mot  latin  contractus,  et  presque  toujours  le  mot  allemand 
Vei'trag,  qui  signifie  proprement  convention,  traité,  soit  intematronal, 
soit  privé.  C'est  pourquoi  il  a  soin,  en  plusieurs  endroits,  notamment 
dans  le  présent  paragraphe,  d'avertir  le  lecteur  qu'il  parle  non  des  con- 
ventions (Vertraege)  en  général,  mais  des  conventions  productrices 
d'obligations  (obligatorisclie  Vertraege],  qui  ne  sont  autres  que  nos 


142  GH.   II.    SOUBCES   DES  OBLIGATIONS. 

application  isolée  de  l'idée  beaucoup  plus  générale  de 
convention.  J'ai  déjà  exposé  sa  nature  avec  détails  dans 
un  autre  endroit  (a)  ;  il  me  suffira  ici  de  rappeler  en 
quelques  mots  cette  exposition. 

Une  convention  est  l'accord  dé  i^usieurs  parties  qui 
déterminent  par  une  manifestation  de  volonté  commune 
leurs  relations  juridiques.  Ces  relations  juridiques 
peuvent  concerner  le  droit  international ,  le  droit  pu- 
blic, le  droit  privé;  et  l'idée  de  convention  s'applique 
à  tous  ces  cas.  De  plus  dans  le  droit  privé  la  convention 
peut  s'appliquer  déterminément  à  toutes  les  parties 
de  ce  droit  :  aux  rapports  de  famille  aussi  bien  qu'aux 
droits  réels  et  aux  obligations.  Enfin  dans  le  droit  des 
obligations  la  convention  peut  servir  tant  à  e  n  g  e  n  - 
d  r  e  r  des  obligations  qu'à  les  éteindre. 

De  tous  ces  cas  d'application,  nous  ne  parlons  ici 
que  de  la  convention  qui  engendre  une  obligation 
(convention  obligatoire).  Voici  en  quoi  consiste  l'idée 
de  convention  : 

C'est  l'accord  de  plusieurs  personnes  dans  une 

même  manifestation  de  volonté ,  de  laquelle  doit 

résulter  entre  elles  une  obligation. 

(a)Systèmc,t.  3»§U0, 141. 

contrats.  Pour  plus  de  darlé,  nous  traduirons^  comme  ici,  le  mot 
Verirag,  employé  seul^  par  contrat,  chaque  îoU  qu'il  s'agira  ëvidem 
ment  de  conventions  obligatoires. 
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Cette  sorte  de  convention  est  la  plus  fréquente  et  la 
plus  variée  entre  toutes  dans  l'application  ;  aussi  nos 
auteurs  la  confondent-ils  très-souvent  avec  l'idée  gé- 
nérale de  convention,  et  Tadoptent-ils  partout  où  il  est 
question  de  convention.  Quoique  cette  confusion  doive 
être  absolument  rejetée,  et  quoiqu'elle  ait  donné  lieu 
a  de  graves  malentendus,  il  faut  reconnaître  qu'à  un 
autre  point  de  vue  elle  se  trouve  pleinement  justifiée  ; 
car  c'est  dans  le  cas  d'application  qui  nous  occupe 
que  la  nature  de  la  convention  se  trouve  le  plus  com- 
plètement présentée  et  développée. 

Les  jurisconsultes  romains  emploient  indifférem-  . 
ment,  pour  désigner  les  conventions  obligatoires,  les 
expressions  :  convention  pactioj  pactum^  qui  toutes  ont    i/ 
la  même  signification  générale  (b). 


Il  nous  faut  maintenant  mentionner  (|uelques  espèces 
spéciales  de  conventions  obligatoires^  fondées  sur  cer- 
taines différences  importantes,  qui  se  relient  intime- 
ment à  ridée  générale  de  convention. 

I.  C'est  d'abord  la  distinction  historique  en  legilimœ, 
etjuris  geniium  conventiones  (c). 


S6)  L.  1  §  i,  2^  3, 4  depactis  (2,  la  plupart  du  temps  un  seos  pra- 

(Ulp.)>  L,  1  pr,  §  1-4   eod,  tique  et  spécial^  dérivé  d'un  pas- 

^    p.).  —  L»  6  eod,  (Paul).  —  sage  important  de  Tédit  du  pré- 

L'eiupression  conveniio  était  par-  teur.  L.  7  §  7  eod, 

faitement  appropriée  à  des  iaées  (c)  L.b,L,lpr.  §  1  de  pactis 

d'une  portée  générale,  tandis  qu'à  (2^  14)  d' U  1  p  i  e  n. 
Texpreasion  pactvm  ee  ratlacnait 
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On  appelle  legitimœ  celles  dont  l'existence  propre  a 
une  source  purement  civile,  et  qui  sont  inconnues  au 
jus  gentium  ;  juris  gentium ,  celles  qui  prennent  leur 
origine  dans  le  droit  général.  Cette  distinction  entre 
les  conventions  n'est  qu'une  application  isolée  de  la 
distinction  de  même  espèce,  présentée  plus  haut  en  ce 
qui  concerne  les  obligations  (§  5). 

L*idée  de  juris  genlium  convenlio  est  du  reste  très-com- 
patible avec  sa  reconnaissance  et  son  efficacité  dans  le 
jus  civile;  et  ce  serait  une  profonde  erreur  que  d'attri- 
buer en  général  à  cette  espèce  de  convention  une 
efficacité  moindre  qu'à  la  première  espèce.  En  fait,  les 
cas  les  plus  importants  de  la  seconde  espèce  sont  re- 
connus par  le  jus  civile,  et  produisent  les  effets  juridi- 
ques les  plus  complets  :  tels  sont  le  prêt ,  la  vente ,  le 
louage,  etc.  (d). 

Les  legitimœ  conventiones  ont  déjà  disparu  en  grande 
partie  dans  le  droit  de  Justinien  :  ainsi  le  neocum ,  la 
doiis  diciiot  la  lilerarum  obligaiio  ;  seule,  la  stipulation 
s'est  pleinement  maintenue  (d^)  :  dans  le  droit  actuel, 
aucune  d'elles  n'a  subsisté. 

((/)  6  a  i  u  8,  m,  §  132.  —  §  2  quelque  peu  variable  des  exçres- 

J.  dej.  nat,  (1,  2).  —  Fragmeot  sions  techniques.  Si  I'od  classe 

des    derniers    textes    d'Ulpien ,  les  conventions  d'après  leur  o  r  i  • 

Zeitschrift     fur     geschichtliche  g  i  n  e,  et  leur  essence   in- 

Rechtswissenschafl  (  Revue  histo-  time  ^ui  s*y  rattache  comme  le 

rique  de  la  jurisprudence),  t.  9,  fait    mcontestablement     Ulpien 

p.  5. 1. 15,  p.  377-382.  (note  c),  il  faut  appeler  la  stipu- 

(a<]  Il  est  nécessaire  d*ezami-  lation  légitima  et  non  juris  gen- 

ner  attentivement    ici  le   sens  tium.  S'attache- l-on  au  contraire 
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Les  mêmes  expressions  sont  employées  par  P  a  u  1 , 
dans  un  sens  im  peu  difTérent,  et  plus  littéral  (e).  11 
désigne  sous  le  nom  de  légitima  convenlio  la  convention      ^^ 
qui  ne  rentre  pas  dans  lès  conlractus,  et  par  suite  n*est 
pas  pourvue  d'action  ;  bien  que,  dans  quelques  cas 
(interdum),  une  action  y  soit  exceptionnellement  atta- 
ciiée  par  la  confirmation  qu'elle  reçoit  d'une  lex  {f)  ; 
Paul  pensait  sans  doute  aux  conventions  ajoutées  k  la 
mancipation  (comme  la  fiducia\  qui  avaient  été  con- 
firmées et  pourvues  d'action  par  la  loi  des  douze  Ta- 
bles (g).  Il  en  est  de  même,  dit-il,  de  quelques  conven- 
tions extinc^ives,  qui,  par  une  semblable  confirmation,    v/ 
ont  acquis  la  force  d'éteindre  certaines  obligations 
ipso  jure,  au  lieu  que  les  autres  nuda  pacta  n'avaient     ^ 
pas  cette  puissance;  par  là  il  fait  assurément  allusion 
aux  pactes  de  remise,  qui,  d'après  la  loi  des  douze 
Tables,  avaient  la  puissance  d'éteindre  complètement 
une  furti  ou  injuriarum  aclio  (A). 

Que  Paul  prenne  ici  l'expression  légitima  convenlio 

àla  capacité  de   droit  (f)  Paul  dit  :  lege  vel  senatus» 

personnelle,  comme  condition  de  consulto;  à  savoir  parce  que  cha- 

la  validité  de  la  stipulation,  alors  que  sënalua-consulte  legis  victm 

elle  est  devenne^um  gentium  (à  obtinet.  6  a  i  u  s,  I,  §  4.  Avait  il 

une  seule  exception  près)  dès  une  en  vue,  en  faisant  cette  addition, 

époque  assez  ancienne.  Cf.  Droit  quelques  cas  déterminés,  et  les- 

des  obligations^  t.  1 .  §  5.  6.  quels?  C*est  ce  qui  reste  forcé-    v 

(e)  L.  6  depactis  (2, 14).  •  Le-  ment  indécis, 

gitima  conventio  est,  quœ  lege  (g)    Sixième    table   :    «    cum 

aliqua  confirmaiur  ;  ei  ideo  inter-  nexum  faciet  mancipiumque,  uti 

€lum  ex  pacto  acUo  nascitur  vel  lingoa  nuDcupassit,  ttajusesto.  » 

tollitur,  quoties  lege  vel  senatus-  Cf.  D  i  r  k  s  e  n,  cbap.  12. 

consulto  adjnvatur.  »  {h)  L.  17  §  i  de  poctis  (2,  14). 

T.  n.  40 
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dans  un  tout  autre  sens,  que  plus  haut  Ulpien,  c'est  ce 
qui  résulte  de  son  renvoi  aux  simples  pacta  qui  ne  sont 
pourvus  d'action  qu'exceptionnellement  (interdum), 
par  suite  de  la  confirmation  d'une  lex,  et  qui  par  consé- 
quent ne  rentrent  pas  dans  la  classe  des  conlracius,  ces 
derniers  étant  seuls  munis  d'action  par  eux-mêmes  et  en 
vertu  de  leur  nature  générale.  Ulpien  au  contraire  en- 
tend par  legitimœ  conventiones  les  contractus  même  les 
plus  anciens  et  les  plus  solennels.  On  ne  saurait  donc 
justifier  la  place  qu'occupe  dans  le  Digeste  le  texte  de 
Paul,  enclavé  dans  le  texte  d'Ulpien,  absolument  comme 
si  l'objet  des  deux  textes  était  une  seule  et  même  idée, 
tandis  qu'en  fait,  ils  n'ont  rien  de  commun  l'un  avec 
l'autre,  qu'une  même  expression  technique,  mais  em- 
ployée par  chacun  d'eux  dans  un  sens  tout  différent. 

Les  auteurs  modernes  sont  donc  dans  une  complète 
erreur  quand  ils  invoquent  le  texte  de  Paul,  poui*  jus- 
tifier l'usage  actuel  des  mots  pacium  legilimufni  comme 
désignant  un  paclvm  pourvu  d'action  par  les  constitu- 
tions impériales.  Un  tel  langage  était  devenu  possible 
à  la  rigueur  au  temps  de  Justinien ,  quoiqu'aucune 
preuve  n'appuie  cette  hypothèse.  Au  temps  de  Paul,  il 
était  impossible,  vu  qu'alors  il  n'existait  pas  de  consti- 
tutions impériales  s'appliquant  aux  pactes  (t). 

(0  En  eût-il  môme  existé,  on      d'après  6  a  i  u  8^  I^  §  5,  le  prin- 
auralt  encore  pu  leur  appliquer^      cipe  :  legis  ylcem  obtinet  (note  f) . 
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2.  De  l'étendue  de  Tobligalion  une  fois  qu'elle  est 
engendrée,  dérive  la  division  en  contrats  unilaté- 
raux et  bilatéraux  (ou  synallagmati- 
q  ù  e  s),  pour  la  désignation  desquels  nous  ne  trouvons 
aucune  expression  romaine  technique. 

Par  un  contrat  unilatéral,  une  des  parties  devient 
seulement  créancière,  l'autre  seulement  débitrice;  c'est 
donc  le  rapport  le  plus  simple  qu'on  puisse  concevoir 
dans  une  obligation.  Cette  sorte  de  contrat  se  rencontre  \ 
dans  le  prêt,  la  promesse  de  donation,  la  stipulation   | 
romaine. 

Dans  un  contrat  bilatéral  au  contraire,  chaque  partie 
est  à  la  fois  créancière  et  débitrice  ;  seulement,  cha- 
cune poursuite  un  but  différent.  —  Un  point  peut  faire 
doute  :  doit-on  dire  qu'il  n'y  a  là  qu'un  seul  contrat  et 
une  seule  obligation  ou  un  ensemble  de  plusieurs  con- 
trats et  obligations,  comme  on  peut  fort  bien  en  imagi- 
ner, en  grand  nombre  et  des  plus  variés,  entre  les 
mêmes  personnes?  Mais  l'essence  d'un  contrat  synal- 
lagmatique,  distincte  de  cet  ensemble  accidentel,  con- 
siste dans  la  conception  de  deux  obligations  indissolu- 
blement liées,  de  sorte  que  l'une  n'existe  que  par  l'autre 
et  avec  l'autre,  et  que  par  conséquent  toutes  deux  for- 
ment les  deux  moitiés  d'un  seul  et  même  rapport  de 

—  L*as3ertion  contredite  dans  le      K  o  c  h,  Forderungen  (DroiU  de 
corps  de  l'ouvrage  se  trouve  dans      créance),  t.  2,  p.  50. 
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droit.  Cette  sorte  de  contrat  se  rencontre  dans  la  vente, 
le  louage,  la  société. 

Au  milieu  de  ces  deux  classes,  se  placent  quelques 
contrats,  qui,  tout  d'abord,  par  leur  nature  et  leur  dé- 
termination générale,  sont  seulement  unilatéraux,  mais 
d'où  peut  résulter  accidentellement  une  obligation 
synallagmatique,  étrangère  d'ailleurs  au  but  du  con- 
trat ^  Ces  contrats  sont  indiqués,  chez  les  Romains, 
par  la  dénomination  distincte  des  deux  actions  :  Fac- 
tion essentielle  est  dite  dUrecta;  l'action  accidentelle, 
contraria  actio.  Et  même  la  nécessité  de  l'emploi  de  la 
contraria  actio  dépend  de  circonstances  accidentelles; 
car  on  atteint  souvent  le  même  but  sans  action  par  une 
simple  déduction,  c'est-à-dire  par  une  exception  (A).  — 
Des  cas  d'application  de  ces  contrats  intermédiaires  se 
rencontrent  dans  le  commodat,  le  dépôt,  le  mandat. 

Pour  être  complet,  nous  pouvons  remarquer  dès  à 
présent  que  les  distinctions  signalées  ici  conviennent 
non-seulement  aux  contrats,  mais  aussi  aux  autres 
obligations  résultant  d'actes  juridiques  (les  quasi-con- 
trats.) 

3.  En  considérant  le  but  extrinsèque,  c' est-a-dire 

le  côté  non  juridique  de  l'opération,  on  arrive  à  sépa- 

{k)  L.  IS  §  4  commod.  (13,  6). 

4  Nous  les  appelons   en  droit  français  contrats  synallagmatiques 
imparfaits. 
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rer  les  contrats  destinés  à  procurer  un  avantage  exclu- 
sif à  Tune  des  parties,  des  contrats  qui  ont  pour  but 
l'avantage  des  deux  parties.  Un  contrat  de  la  première 
espèce  est,  en  même  temps,  toujours  et  forcément  un 
contrat  unilatéral.  L'avantage  unilatéral  consistera  le 
plus  souvent  dans  un  enrichissement,  c'est-à-dire  une 
augmentation  de  patrimoine,  comme  dans  la  promesse 
de  donation  (/);  mais  cette  espèce  d'avantage  unilatéral 
n'est  pas  le  seul  possible.  Dans  le  dépôt,  par  exemple, 
celui  qui  commence  par  livrer  sa  chose  n'en  devient 
pas  plus  riche  ;  mais  il  jouit  de  cet  avantage,  qu'un  au- 
tre la  garde  sûrement  et  commodément  pour  lui  (m). 

Un  contrat  de  la  deuxième  espèce  (ayant  pour  but 
l'avantage  des  deux  parties)  peut  être  unilatéral, 
comme  le  prêt  à  intérêt,  et  aussi  bilatéral,  comme  la 
vente  et  le  louage. 

Pour  désigner  ces  deux  espèces  de  contrats,  les  au- 
teurs modernes  emploient  fréquemment  les  expres- 
sions :  conventio  lucraliva  (ou  gratuita)  et  onerosa. 
Mais  ces  expressions  n'appartiennent  pas  au  lan- 
gage juridique  des  Romains.  Nous  pouvons  simple- 
ment dire,  en  paraphrasant  cette  idée,  que  la  pre- 
mière espèce  de  contrats  est  fondée  sur  la  bienveillance 
ou  la  libéralité;  toutefois  la  nature  des  donationacom- 

(/)  a.  Système,  t.  4,  §  157.  (w)  Ct.  Système,  t.  *,  §  «43. 
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porte  des  conditions  spéciales,  en  outre  des  couditions 
générales  à  tous  les  contrats  (n). 


Les  divisions  suivantes  des  contrats  sont  elles-mêmes 
justes  et  importantes;  mais  leur  discussion  ne  reutre 
pas  dans  notre  étude  actuelle. 

Ainsi  la  division  en  siricli  juris  et  bonœ  fidei  con- 
iractus.  Celle'Cl  se  réfère  exclusivement  à  la  différence 
des  actions  qui  naissent  des  contrats;  elle  concorde 
donc  parfaitement  avec  la  théorie  des  actiones  stricii 
juris  (condicliones)^  et  bonœ  fidei^  que  nous  avons  ex- 
posée d'une  manière  complète  en  un  autre  endroit  (o). 
Seulement,  il  est  bon  de  prémunir  ici  contre  la  confu- 
sion possible  de  cette  division  des  contrats  avec  la  di- 
vision exposée  plus  haut  (sous  le  n'  1),  en  legitimœ  et 
juris  genlium  convenliones.  Il  ne  faut  nullement  consi- 
dérer ces  deux  divisions  comme  identiques,  car  elles 
reposent  sur  des  bases  toutes  différentes,  et  par  exem- 
ple, le  prêt  qui  appartient  certainement  smjusgentium 
(note  d),  est  non  moins  certainement  un  siricli  juris 
conlraclus,  puisqu'il  engendre  une  condiction  (p). 

(n)  Cf.  Système,  t.  4,  S  143.  d'après  laquelle  les  b.  f.  adùmes 

(o)  Système,  t.  5,  §  218-220^  et  appartiendraient  à  une  formation 

Appendice,  XIÏI,  XIV.  jaridiçiue  plus  récente   que  les 

(p)  La  confusion  que  nous  si-  stricii  juris.  Cf.  Système,  t.  5, 

gnalons  peut  trouver  un  appui  p.  116,  489,  638  (p.  126,  503,  611, 

trompeur  dans  l'opinion  très-ré-  trad.)* 

pandue,  mais  sans  base  solide, 
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Une  autre  division  des  contrats  en  solennels  (avec 
formes)  et  non  solennels,  ne  pourra  trouver  sa  vraie 
place  que  plus  loin,  parmi  les  effets  des  contrats 
(§  72  et  s.)  ;  le  principe  général  de  cette  division  a 
déjà  été  posé  dans  un  autre  endroit  (dans  la  théorie 
des  manifestations  de  volonté)  (9).  Â  propos  de  cette 
division,  nous  pourrons  déjà  faire  ici  cette  remarque, 
qu'elle  est  en  corrélation  intime  avec  la  division  ex- 
posée plus  haut  des  légitimas  et  juris  genlium  conven^ 
Uones. 

La  division  romaine  des  conventions  eu  contraclus 
et  simples  pac^a,  ne  peut-être  expliquée  ici,  mais  seu- 
lement en  traitant  des  effets  des  contrats. 


§53. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  INTRODUCTION. 

Les  règles  de  droit,  qui  concernent  les  personnes 
parties  dans  les  conventions  obligatoires,  sont  pour  la 
plupart  d*une  nature  si  générale,  qu'elles  s'étendent 
bien  au-delà  de  la  théorie  de  ces  conventions  et  ont 
déjà  dû,  par  suite,  être  exposées  en  d'autres  en- 

{q)  Système,  t.  3,  §  130. 
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droits(a).  Quelques-unes  de  ces  règles  de  droit,  cepen- 
dant, concernent,  proprement  et  exclusivement,  les 
conventions  obligatoires,  et  leur  exposition  est  ici  par- 
faitement à  sa  place. 

Pour  bien  montrer  quelle  est  la  nature,  et  aussi  la 
nécessité  de  ces  règles,  il  est  indispensable  de  prendre 
la  convention  obligatoire  sous  sa  forme  la  plus  simple, 
qui  est  en  même  temps  la  plus  fréquente.  Quand  Gains 
achète  une  maison  de  Seius,  les  personnes  qui  nous 
apparaissent  comme  contractantes  sont  précisément 
celles  entre  lesquelles  doit  naître  l'obligation;  de  même 
quand  Gains,  Seius  et  Mevius  (ou  même  un  plus  grand 
nombre  de  parties)  concluent  une  société.  Les  per- 
sonnes qui  figurent  au  contrat  sont  donc  absolument 
les  mêmes  que  celles  qui  figurent  comme  parties  dans 
l'obligation.  Elles  réunissent  en  elles  la  double  qualité 
de  contractants  et  de  parties. 

De  plus,  toutes  ces  personnes  sont  des  êtres  déter- 
minés, connus,  isolés;  elles  apparaissent  des  deux 
côtés  comme  constituant  des  individus  distincts,  et  non 
comme  simplement  comprises  dans  une  aptitude  gé- 
nérale, susceptible  en  elle-même  de  s'observer  chez  des 
individus  tout  différents. 


(à)  Système,  t.  2  (jouissance  jouissance  du  droit  en  matière 

du  droit),  Système,  t.  3,  §  106-112  d'obligations  se  trouvent  dans  le 

(exercice  du  droit).  —  Quelques  droit  des  obligations,  t.  1,  §  6. 
compléments  de  la  théorie  de  la 
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Mais  sous  ces  deux  rapports  il  y  a  des  cas  où  la  con- 
vention obligatoire  s'écarte  de  la  forme  très-simple 
que  nous  venons  de  présenter. 

Une  première  sorte  d'écart  consiste  en  ce  que  les 
contractants  et  les  parties  ne  sont  plus  les  mêmes  per- 
sonnes. En  effet,  en  dehors  des  personnes  que  nous 
voyons  figurer  dans  la  convention,  et  que  nous  regar- 
dons provisoirement  comme  les  contractants,  nous 
pouvons  citer  des  cas  où  les  effets  du  contrat  s'éten- 
dent à  une  tierce  personne,  et  où  cette  tierce  personne 
devient  par  là  créancière  ou  débitrice. 

Une  deuxième  sorte  d'écart  consiste  en  ce  que  le 
contrat  et  l'obligation  qui  en  résulte  ne  se  rapportent 
pas  des  deux  côtés  à  des  personnes  individuellement 
déterminées,  mais  d'un  côté,  au  contraire,  à  toute  per- 
sonne qui  peut  revendiquer  une  certaine  qualité;  et 
non-seulement  cet  avantage  s'applique  aux  personnes 
les  plus  différentes,  mais  encore  il  change  constam- 
ment avec  le  temps,  et  peut  ainsi  passer  d'une  per- 
sonne à  l'autre.  Pour  bien  faire  comprendre  ici  cette 
situation  particulière,  j'en  vais  indiquer  le  cas  d'ap- 
plication le  plus  important.  C'est  celui  des  titres  au 
porteur,  dans  lesquels  les  droits  de  créance  ne  se  rat- 
tachent pas  à  une  personnalité  déterminée,  mais  à  une 
certaine  situation  du  créancier  par  rapport  au  titre. 
Le  point  de  savoir  si  ce  rapport  consiste  dans  une  cer- 
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taiae  espèce  de  possession  ou  dans  une  véritable  pro- 
priété, sera  examiné  en  son  lieu.  Nous  devons  donc 
nous  borner  à  le  mentionner  provisoirement  ici. 


Je  vais  me  livrer  présentement  à  l'étude  de  la  pre- 
mière sorte  d'écart,  celle  qui  consiste  dans  l'influence 
possible  d'un  contrat  sur  une  tierce  personne. 

En  abordant  cette  théorie  difficile  et  controversée, 
il  faut  tout  dabord  appeler  l'attention  sur  le  véritable 
siége.de  la  difficulté.  Il  est  ici  question  de  deux  cas 
différents  en  eux-mêmes,  mais  dont  la  différence  se 
dissimule  sous  des  expressions  ambiguës.  La  plupart 
des  auteurs  modernes  n'ont  pas  distingué  convenable- 
ment ces  deux  cas  ;  les  jurisconsultes  romains  mêmes 
ne  sont  pas  exempts,  sur  ce  point,  d'indétermination 
et  de  confusion.  La  conception  claire  et  complète  des 
vrais  principes  est  rendue  encore  plus  difficile  par 
cette  circonstance  que  les  deux  cas  ont  une  certaine 
affinité  l'un  avec  l'autre,  et  rentrent  l'un  dans  l'autre 
par  beaucoup  de  points. 

Le  premier  cas  est  celui  de  la  représenta- 
tion. Cet  important  rapport  de  droit  ne  se  rencontre 
pas  seulement  dans  les  contrats,  mais  encore  dans  beau- 
coup d'autres  actes  libres,  si  bien  que  nous  avons  déjà 
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été  amené  à  Texposer  ailleurs  (jb).  Ici,  appliqué  aux 
contrats,  son  influence  sur  les  tiers  n'existe  qu'en 
apparence.  La  seule  question  qui  puisse  s'élever  est 
celle  de  savoir  à  quelle  forme  spéciale  doivent  néces- 
sairement se  plier  dans  le  contrat  les  actes  libres  des 
parties. 

Quand  Titius  donne  mandat  à  Gai  us  d'acheter  en 
son  nom  (à  lui,  Titius)  une  maison  de  Seius,  et  quand 
ce  mandat  est  exécuté,  les  personnes  véritablement  en 
jeu  dans  l'affaire  sont  Titius  et  Seius  ;  les  contractants 
et  les  parties  sont  les  mêmes  personnes,  et  l'influence 
du  contrat  sur  un  tiers  ne  saurait  être  soutenue.  Le 
propre  de  ce  cas  consiste,  au  contraire,  en  ceque  Titius, 
qui  aurait  pu  faire  connaître  l'expression  de  sa  volonté 
oralement  ou  par  lettre,  a  employé  un  tiers,  dans  le 
même  but,  comme  intermédiaire.  Ce  tiers  ne  figure 
donc  que  comme  organe  du  vrai  contractant  Titius,  et 
n'occupe  pour  lui-même  aucune  place  dans  l'obliga- 
tion. 

Le  deuxième  cas  concerne  l'influence  d'un  contrat 
sur  une  tierce  personne,  sansreprésentation. 
Quand  Gaius  conclut  avec  Seius  un  contrat  aux  termes 
duquel  Titius  doit  compter  cent  à  Gaius  ou  recevoir 


(b)  Système,  t.  3,  §  M3.  Là      présentation  aux  conventions  obli- 
nous  avons  déjà  donné  on  court      gatoires. 
aperçu  de  TappUcation  de  la  re- 
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cent  de  Gaius,  et  quand  Titius  ne  sait  rien  de  cette 
promesse  et  n'a,  par  conséquent,  donné  aucun  man-- 
dati  il  est  trës-certain  queGaius  et  Seius  ont  seuls  fait 
Taffaire,  sont  les  seuls  contractants  ;  cependant  Titius 
doit,  aux  termes  du  contrat,  devenir  débiteur  (ou 
créancier).  Ici  donc  la  qualité  de  contractants  ne  con- 
corde plus  avec  celle  de  parties  ;  loin  de  là,  le  contrat 
doit  influer  sur  une  tierce  personne  étrangère  aux 
contractants. 

Ces  deux  cas  sont  donc  en  eux-mêmes  bien  diffé- 
rents l'un  de  l'autre.  Chacun  d'eux  va  être  l'objet 
d'une  étude  spéciale  (c);  par  suite  de  cette  étude,  sur- 
giront les  points  de  contact  qui  les  unissent  et  les 
causes  particulières  pour  lesquelles  les  jurisconsultes 
romains  n'ont  pas  distingué  ces  deux  cas  aussi  rigou- 
reusement qu'il  eût  été  désirable. 

Toutefois  le  second  cas  n'a  une  certaine  importance 
que  par  la  place  qu'il  occupe  vis  a  vis  du  premier,  et 
comme  contrastant  avec  lui;  il  convient  donc  ici,  pour 
simplifier  les  termes  de  la  question^  de  réunir  les  deux 
cas  sous  le  point  de  vue  commun  de  la  représenta- 
lion. 

(c)  Le  premier  daDS  les  §  54-58,  le  second  dans  le  §  59. 
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§54. 
I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION. 


AUTEURS  : 

H.  ClijphaHli,  lecturœ  AltorphiDœ,  p.  562  sq.  (ad.  L.  Il  de  0.  et  A.). 

Donellas,  Gomm.  de  j.  civ.  Lib.  12,  G.  16-19. 

—     —    Comm.  ad  tit.  de  V.  0.  Francof.^  1577,  t.,  foi.  76-94  (in 
L.  38  §  17  de  Y.  0.). 

MlàUeBlbrneh^Ceseion  der  Fordenmgârechte  (Cesaton  de  créances), 
§  9-U,  3«  édit.  1836,  p.  85-147. 

Pachto^  Pandekten  et  Yorlesuugen  (Cours  publics)^  §  273-279. 
—   —    Cours  d'Institutes^  t.  2,  p.  203,  n. 

Vaai^Fow,  p.  289-299. 

H.  BacUia,  die  Lehre  von  der  Stellvertretung  bel  Eingehung  von 
Vertraegen  (Théorie  de  la  représentation  quant  à  la  naissance  des 
contrats),  Rostock  et  Schwerin,  1852,  8.  —  Là  se  trouve  aussi 
(§  15  et  s.)  une  très-riche  nomenclature  des  opinions  des  auteurs 
anciens  et  modernes. 


La  possibilité  et  l'efficacité  de  la  représentation 
dans  les  conventions  obligatoires  ont  déjà  été  exposées 
par  moi  dans  un  autre  endroit,  avec  des  idées  d'en- 
semble plus  développées  (a). 

Mais  ce  n'est  pas  assez  ici  d'un  simple  renvoi  à 

[a)  Système,  t.  3,  §  113. 
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cette  exposition  antérieure:  il  est,  au  contraire,  né- 
cessaire de  la  compléter  actuellement  à  deux  points  de 
vue.  D'abord  en  ajoutant  les  principes  particuliers  au 
développement  de  cette  institution  juridique,  ce  qui 
n'eût  pas  alors  été  à  sa  place;  ensuite  en  justifiant 
Topinion  que  nous  avons  soutenue  dans  notre  contro- 
verse contre  Topinion  divergente  des  écrivains  mo- 
dernes. 

Les  points  capitaux  de  la  théorie  que  j'ai  présentée 
et  dont  je  maintiens  derechef  la  complète  exactitude, 
sont  les  suivants. 

A.  Les  enfants  en  puissance  paternelle,  comme 
aussi  les  esclaves,  sont  capables,  en  concluant  par  eux- 
mêmes  des  conventions  obligatoires,  d'acquérir  les 
actions  au  përe  de  famille,  et,  par  là,  de  renrîchîr. 

B.  Ce  résultat  de  leurs  actes  n'est  pas  seulement 
possible,  mais  nécessaire.  Il  est  indépendant  de  leur 
propre  volonté;  indépendant  de  la  connaissance  et  de 
la  volonté  du  père  de  famille  (6)  ;  indépendant  des  ex- 
pressions employées  (c). 

(6)  L.  62  de  F.  0.  (45, 1).  •  Ser-  meo  ilari;  dans  lo»is  les  cas  l'ac- 

vus  vetanle  domino  si  pecuniam  lion  est  acquise  au  maître.  S  4 

ab  abo  stipulatus  sit,  nihilominua  J,  deinut,  slip.  (3, 19),  L,  38  §17, 

obligat  dommo  promissorem.  »  L.  39, 40,  m  de  V  0.  (45, 1).  — 

(c)  Peu  importe  que  l'esclave  Telle  est  la  vraie  significaUon  (Je 

dise  dans  la   sUpulation  :   dari  Vunitas  pef^sonm.  L.MC.  de  im- 

ou  miht  dan    ou  domino  dari,  pub.  (6,  26).  L'esclave  est  un  ins- 

et  aussi  que  le  maître  qm  sti-  trument   d'acquisition    générale 

pule  dise  :  nuht  dan,  ou  seruo  pour  son  maître. 
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C.  Ils  soDt  au  contraire  incapables,  en  contractant, 
de  rendre  le  père  de  famille  débiteur,  et,  par  là^  d'a- 
moindrir son  patrimoine;  ce  résultat  est  encore  indé- 
pendant de  la  volonté  du  père  de  famille. 

D.  Toutes  autres  personnes  (liberae,  extraneœ  per- 
sonne) sont  également  incapables  par  leur  présence 
dans  des  conventions  obligatoires,  de  rendre  un  tiers 
créancier  ou  débiteur;  cette  incapacité  est  indépen- 
dante de  la  volonté  du  tiers  {d). 

Ainsi  se  formulaient  les  principes  stricts  et  rigou- 
reux de  l'ancien  droit  (e).  Mais  k  mesure  que  les 
affaires  devinrent  plus  actives  et  plus  variées,  ils  se 
trouvèrent  insuffisants.  Les  nombreuses  transrorma- 
tions  qui  résultèrent  de  cette  nécessité,  peuvent  être 
rangées  en  deux  classes  bien  différentes. 

I.  A  côté  du  principe,  on  a  admis  un  nombre  d'ex- 
ceptions véritables,  qui  ont  été  sanctionnées,  tantôt 
par  des  actions  prétoriennes  nouvellement  inventées, 
tantôt  par  les  actions  personnelles  ordinaires,  qui  ont 
seulement  été  données  ou  refusées  par  le  préteur  dans 
des  cas  oii  les  anciens  principes  auraient  conduit  à  des 
conséquences  opposées. 

(d) L.  126  %ldeV.  0.  (45,  i).  plet  entre  ces  principes,  coDccr< 

•  liespoodi  :  per  liberum  perco-  naot  les  conlrats,  et  ta  possibiiilé 

xiam,  quce  neque  iuri  uostro  sub-  ou    l'impossibilité  d'être  eni'iciii 

jeeta  est,  neque  Lona  fîde  nobis  ou  appauvri  par  les  actes  d'un 

servit,  obligationem    nullam  ad-  tiers,  ayant  pour  but  d'amener 


quirere  possumw,  »  des  modiûcaûons  de  la  p  r  o  - 

(e)  U  y  a  on  parallélisme  com-      p  r  i  é  t  é. 
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IL  Le  principe  même  a  été  transformé»  en  ce  sens 
qu'on  Ta  restreint  aux  contrats  d'une  certaine  espèce, 
en  lui  enlevant  sa  valeur  dans  les  autres. 


L  Exceptions  aux  anciens  principes,  en  prenant 
d'abord  celles  qui  ont  été  sanctionnées  par  des  actions 
prétoriennes  nouvellement  créées. 

A  cette  classe  appartiennent  les  aclio  exercitoria,  ins- 
titoria,  de  peculio ,  tribuloria^  quod  jussu^  de  in  rem 
verso.  Les  trois  premières  sont  les  plus  importantes  et 
les  plus  compréhensives  d'entre  ces  actions  (/). 

Ces  exceptions  se  rapportent  à  cette  partie  du  prin- 
cipe exposé  plus  haut,  d'après  lequel  personne  n'était 
capable,  comme  représentant  d'un  autre,  de  conclure 
un  contrat  par  suite  duquel  cet  autre  serait  devenu 
débiteur. 

Sources  communes  pour  cette  partie  du  droit  : 
G  a  i  u  s  IV.  §  70-74. 
I  n  s  t.  IV.  7  quod  cum  eo. 
Cod.  IV.  25  et  IV.  26, 

I.  Actio  éxercitoria.  D  i  g.  XIV.  1 .  P  a  u  l  u  s  U.C. 

Quand  un  armateur  {exercitor)  ne  conduit  pas  son 
navire  lui-même,  mais  le  fait  conduire  par  un  autre 

{/]  Un  court  aperçu  de  ces  ac-  (t.  1,  §  21)  à  l'occadion  des  obli- 
tions  a  déjà  été  donné  plus  baut      galions  corréales  qui  en  dérîTent. 
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(magister),  il  peut,  k  raison  des  contrats  de  cet  autre, 
être  poursuivi  par  une  action  personnelle,  qui  prend 
le  nom  d'exerciloria  actio.  Le  besoin  d'une  représenta- 
tion, avec  cette  conséquence,  se  faisait  impérieuse- 
ment sentir  ici,  puisque  les  contrats  dont  il  s'agit  sont 
souvent  conclus  à  une  si  grande  distance  de  l'arma- 
teur, qu'il  serait  la  plupart  du  temps  impossible  d'a- 
voir son  consentement  {g). 

Il  est  indifférent  pour  cette  action  que  le  conducteur 
du  navire  soit  une  personne  libre,  ou  dépendante  de  la 
famille  de  Tarmateur  (A).  Seulement  la  nécessité  d'une 
action  nouvelle  était  plus  impérieuse  dans  ce  dernier 
cas.  Le  conducteur  libre  avait  toujours  une  action  en 
recours  contre  l'armateur,  et  pouvait  céder  cette  ac- 
tion au  tiers  avftc  lequel  il  avait  contracté;  le  fils  ou 
l'esclave  de  l'armateur  n'avait  pas  cette  action  eu  re- 
cours. 

L'action  exercitoire  a  pour  base  tous  les  contrats 
conclus  par  le  conducteur  du  navire  dansles  limites  de 
son  pouvoir.  Ce  sont  donc  ces  limites  dont  le  tiers  doit 
prendre  connaissance,  s'il  veut  être  sûr  de  son  action; 
il  n'a  pas  a  s'inquiéter  du  point  de  savoir  si  le  contrat 
est  opportun  et  l'affaire  loyalement  conduite  (i). 


(g)  L.  {  pr.  %  i  de  exerc.  (i4,  comme  conducteur  du  navire  , 

1).  peut  donner  lieu  contre  cet  arma- 

(h)  L.  1  §  4  eod.  Même  l'esclave  leur  à  une  exercitoria  uctio. 

d'antrui,    placé    par    l'armateur  {i)  L.  1  §  3,  §  7-14,  L.  7  pr.  §  1 

T.  n.  ii 
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Le  contrat  oblige  toujours  en  premier  lieu  envers  le 
tiers  le  conducteur  du  navire  ;  et  cette  action  n'étant 
pas  exclue  fdLrVexerdtoria  actio  contre  l'armateur  (t), 
le  tiers  a  donc  le  choix  entre  deux  débiteurs,  qui  sont 
tenus  solidairement  envers  lui;  sont  de  même  tenus 
solidairement  plusieurs  armateurs  du  même  navire 
(note/). 

A  l'inverse»  il  n'est  ni  nécessaire»  ni  possible  pour 
l'armateur  d'intenter  Yexercitoria  actio  contre  le  tiers 
contractant.  L'armateur  actionnait  directement  celui- 
ci»  quand  c'était  son  fils  ou  son  esclave  qui  avait  con- 
tracté; quand  le  conducteur  du  navire  était  un  homme 
libre,  alors  celui-ci  pourrait  et  devrait  toujours  céder  à 
l'armateur  l'action  qu'il  avait  contre  le  tiers  en  vertu 
du  contrat  (/). 

2.  Actio  institoria  D  i  g.  XIV.  3.  Paul  us  IL  8. 

Cette  action  n'est  proprement  qu'une  eajercffona  actio 
généralisée;  c'est  l'application  des  règles  de  droit,  in- 
troduites pour  le  commerce  maritime  >  aux  affaires 
commerciales  d'un  autre  genre,  quand  celles-ci  sont 
conduites  par  un  gérant  muni  de  pouvoirs  étendus, 

eod.  —  Les  contrats  qai  ont  pour  les  écrivains  modernes  :  actiones 
objet  la  réparation  du  navire  sont  adjectitia  qmlitaiis. 
tov^ouTB  compris  dans  les  limites  (/)  X.  1  §  18^  L.  5  pr.  eod.  Si» 
du  pouvoir  du  conducteur^  encore  par  suite  de  circonstances  parti- 
bien  que  ce  point  ne  soit  pas  ez-  cuUères,  ces  principes  ne  sofB- 
primé.  saient  pas»  alors  l'armateur  était 
(k)  Hoc  edicto  non  transfertur  protégé  par  une  action  extra  or* 
actio»  sed  adjicitur.  £..  5  §  1  eod.  dinem. 
—  De  là  l'expression  usitée  chez 
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parmi  lesquels  celui  de  conclure  des  contrats  avec  des 
tiers  (m).  La  nécessité  est  ici  moins  impérieuse  que 
dans  le  commerce  maritime,  parce  qu'ici  le  maître  de 
l'affaire  est  le  plus  souvent  proche  de  l'endroit  où  elle 
a  lieu»  et  par  suite  personnellement  accessible;  aussi 
cette  action  est-elle  moins  favorable  et  moins  étendue 
que  l'exercîtoria  (n). 

Ici  encore  il  faut  observer  que  le  contrat  doit  être 
renfermé  dans  les  limites  des  pouvoirs  donnés;  on  ne 
demandera  pas  au  tiers  d'examiner  si  l'affaire  est  op- 
portune et  loyalement  conduite  (o). 

Parle  contrat,  Vinstitor  se  trouve  tout  d'abord  obligé, 
et  aussi  avec  lui  le  maitre  de  l'aiTaire,  si  bien  qu'ici 
encore  le  tiers  qui  contracte  a  le  choix  d'actionner  Tun 
ou  l'autre  (p). 

L'action  n'était  pas  accordée  contre  les  tiers  pour  la 
poursuite  des  prétentions  du  maître  de  l'affaire;  pour  ce 
but  il  existait  en  principe  d'au  très  moyens  de  droit  (9). 

(m)£.  1.  L.  18>  L,  3,  i,  \i  de  être  une  personne  libre  on  alieni 

instil,    {14,   3).  —   L'action  ne  juris.L,i%i,2eo4, 

prend  point  ici  le  nom  du  mattre  (n)  L,  1  pr.  §  5  de  exerc,  {H,  1  ). 

de  l'aflaire  (comme  Vexercitoria),  —  Ainsi  le  magister  peut  se  sub- 

mais  du  gérant,  que  les  Romains  stituer  un  autre  magister  (ce  qui 

appelaient  du  nom  général  dUns-  peut  être  nécessaire  en  cas  de 

tUor,  nom  général  que  nous  n*a-  maladie),  Vinstitor  ne  le  peut  pas. 

Yons  pas.  Thous  le  nommons  tan-  L.  1  §  5  cit. 

tôt  intendant,  tantôt  directeur  ou  (o)  L.  5-§  11-13,  £.  11  §  5  (/« 

inspecteur     d'une    fabrique    ou  inst.  (14,  3),  t,  1  %  2  de  exerc. 

d*un  domaine  rural,  etc.  Seule-  (14,  l). 

ment,  le  plus  souvent,  ce»  per~  (p)  L.  7  §  I,  L.  13  §  1,  2  de  inst, 

sonnes  n'ont  nullement  le  pou-  (14,  3),  cf.  plus  haut  note  A 

Toir  de  conclure  elles-mêmes  des  (7)  £•  1  §  2  eod,,  L,  3  de  stip. 


contrats  —  Vinstitor  peut  aussi      prœt,  (46^  5),  cf.  note.  /. 
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3.  Aclîo  de  peculio.  Dig.  XV.  1  et  2.  Cod. 
Theod.  IL  32. 

Cette  action  suppose  qu'un  père  de  famille  a  laissé  à 
son  fils  ou  k  son  esclave  Tadministration  indépen- 
dante d'une  partie  séparée  de  son  patrimoine  (r).  Par 
là,  il  le  rend  jusqu'à  un  certain  point  inslitor  de  ce  pa- 
trimoine, sans  qu'il  soit  pour  cela  question  d'un  né- 
goce déterminé. 

Par  suite  des  contrats  de  l'administrateur,  le  père 
de  famille  est  obligé,  et  tenu  de  répondre  à  VacUo  de 
peculio.  Mais  ici  encore,  c'est  l'affaire  du  tiers  de  se 
faire  renseigner  sur  les  pouvoirs  de  l'administrateur 
du  pécule  (s).  Même  dans  le  cas  de  libre  administra- 
tion, certains  actes  sont  tacitement  exceptés,  notam- 
ment les  donations,  qui  peuvent  cependant  être  spé- 
cialement autorisées  Çt). 

L'obligation  du  père  de  famille  est  restreinte  à  l'é- 
tendue actuelle  du  pécule,  par  l'abandon  duquel  il 
peut  toujours,  en  conséquence,  écarter  l'action  (ti).  De 
là  encore  cette  règle  spéciale  que  les  dettes  du  fils 
envers  son  père  sont  tacitement  prélevées  (deductio). 


(r)  L.  46,  Z.  40  pr.  §  1,  L.  5  §  4,  (/)  L.lpr,%  1, 2,  3  de  don.  (39, 

L.  8  depec,  (15,  1).  —  L'exposi-      5),  X.  1  §  1  quœrespign.  (20,  3), 
tioa  complète  de  ce  point  rentre      S  u  e  t  o  n..  Tiber.  G.  15. 
dans  le  droit  de  la  famille.  (u)  L.  32  §  1,  L,  30  pr.  §  4  </e 

■-"""'  '-        pec.  (15,  i),L.  21  pr.,  I.  9  §  4 

eod. 


{s)  L.  48,  A.  7  §  1  de  pec.  (15, 
1),^.  1  §  1  quœrespign.  (20,  3). 
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comme  aussi  les  dettes  du  père  envers  son  iiis  sont  ta- 
citement comptées  dans  le  pécule  (v). 

4.  Actio  tributoria.  D  i  g.  XIV,  4. 

C'est  Y  actio  de  peculio  ordinaire ,  avec  cette  seule 
difTérence  qui  la  sépare  des  règles  de  droit  exposées 
pour  cette  première  action,  que  le  fils  ou  l'esclave 
exerce  un  commerce  au  su  du  père  de  famille.  Dans 
ce  cas,  il  ne  faut  pas  attribuer  au  père  de  famille  le 
droit  que  nous  lui  avons  reconnu  plus  haut,  à  la  de- 
duciio  (note  v),  pour  ses  propres  créances,  et  il  doit 
venir  au  partage  de  la  masse  du  pécule,  comme  les  au- 
tres créanciers  (w). 

5.  Actio quod  jussu.  D  i  g.  XV,  4.  C  o  d.  T  h  é  o  d., 
II,  31. 

Les  Romains  furent  forcément  amenés  à  admettre 
de  très-bonne  heure  ce  principe  tout  à  fait  antinaturcl, 
que  tout  père  de  famille  pouvait,  par  les  contrats  de 
son  fils  ou  de  son  esclave,  et  même  sans  son  consente- 
ment, acquérir  des  actions,  tandis  qu'il  ne  pouvait  par 
eux  devenir  débiteur,  même  de  son  consentement. 

Ce  fut  ce  dernier  principe  qui  fut  mis  directement 
de  côté  par  l'action  prétorienne  quod  jussu.  Tout  con- 
trat passé  par  le  fils  ou  l'esclave  eut  pour  effet  de 

(t;)  X.  5  §  4,  L.  9  §  2-8  de  pec.  lion  est  analogue  à  Vinstitoria  ac- 

(15, 1),  L,  38  »r.  §  1,  2  de  cond.  tio,  mais  non  tout  à  fait   identi- 

iW.  (  1 2,  6) .  aue.  £.  1 1  §  7  rfe  insL  (  14,  3),  /..  7 

{w)  Il  doit  in  tributwn  ire  avec  %  ii  de  Se,  Mac.  {ii,  6). 
les  aatrea  créanciers.  —  Cette  ac- 
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donner  action  contre  le  pbre  de  famille  comme  débi- 
teur, dès  qu'il  put  être  démontré  que  celui-ci,  sous 
une  forme  quelconque,  par  écrit  ou  oralement,  avant 
ou  après,  avait  donné  son  consentement  au  contrat. 
Il  n'était  pas  nécessaire  que  cette  manifestation  de 
volonté  fût  impérative  (comme  semblerait  le  faire 
croire  l'expression  jussw«);  il  suffisait  qu'elle  fût  cer- 
taine ;  elle  pouvait  donc  revêtir  la  forme  d'un  mandat 
ou  d'une  confirmation  postérieure  (a?). 

Les  actions  précédentes  avaient  pour  base  une  ad- 
ministration continue,  c'est-à-dire  des  opérations  ju- 
ridiques variées,  ne  pouvant  se  ramener  à  une  seule. 
L'action  dont  nous  parlons  se  rapporte  toujours  à  une 
opération  de  droit  unique,  dont  le  père  de  famille  peut 
et  doit  avoir  une  connaissance  certaine. 

6.  Aclio  de  in  rem  verso.  D  i  g.  XV,  3.  P  a  u  1  u  s , 
II,  9. 

Cette  action  présente  avec  la  précédente  cette  ana- 
logie, que  le  père  de  famille  devient  débiteur,  et  peut 
être  actionné  en  vertu  de  contrats  isolés  passés  par  les 
membres  de  sa  famille  qui  dépendent  de  lui.  La  diffé- 
rence consiste  en  ceci,  que  dans  Taction  quod  jussu 


[x)  L.  \  %  1-6,  L.  3  quod  jussu  aux  p.  193-201^  une  recherche 

(15,4).— Cf.  G  h  a  m  b  o  n  sur  Vac-  digne  de  remarque  aur  l'époquA 

tio^uodjussuyBeïiraegezumOb]!'  successive  de  l'introduction  dea 

Sationenrechl  (Documents  sur  le  actions  prétoriennes  dont  nous 

roitdes  obligations)^  t.  I.  léua,  traitons  ici. 
1851,  p.  115-268.  LA  se  trouTe, 
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c'est  la  volonté  du  père  de  famille  qui  sert  de  base  à 
TobligatioD,  tandis  que,  dans  Faction  dont  nous  nous 
occupons,  c'est  la  circonstance  tout  autre,  que  le  con- 
trat doit  procurer  et  procure,  en  effet,  un  bénéfice 
au  père  de  famille;  le  père  de  famille  se  trouverait 
donc  enrichi  sans  cause,  si  l'action  contre  lui  était 
déniée  (y). 

Le  fils  ou  l'esclave  qui  a  conclu  le  contrat  peut 
aussi,  d'autre  part,  avoir  un  pécule.  Alors  le  même 
contrat  engendre,  contre  le  père  de  famille,  deux  ac- 
tions possibles,  dont  chacune  a  ses  avantages  et  ses 
limites  particulières.  L'action  de  peculio  est  limitée 
par  l'étendue  actuelle  du  pécule ,  l'action  de  in  rem 
verso^  par  retendue  du  gain  réalisé.  Ainsi  l'action 
acquerra  une  extension  telle  qu'elle  réunira  les 
avantages  des  deux  actions,  attendu  que  le  demandeur 
pourra  se  prévaloir  des  bases  juridiques  de  chacune 
d'elles  (2). 

D'après  une  opinion  récente  très-répandue,  cette 
action  devrait  être  donnée  comme  utilis  acito,  si  le 
contrat  n'avait  pas  été  passé  par  un  fils  ou  un  esclave, 

{y)  L,  1  pr.,  L.  3,  L.  5,  Z.  7  §  K,  Tait  comprendre    qu'une    seule 

5,  jL.  10  §  4,  7  de  in  rem  ver$o  tn^en^to,  mais  avec  deux  condem- 

(15,  3).  nationes  s'y  rattachant  cumulati- 

(z)L.  1  §  1,  £.  5  §  2  de  in  rem  vement,  dont  le  juge  devait  com- 

verso  (15,  :{),  §  4  y.  quod  cum  eo  biner  le  montant  pour  en  former 

(4|  7),  «  licet  cuim  una  est  actio...  une   condemnatio  commune.  — 

tamen  duas  habet  condemnatio-  Cf.  K  e  11  e  r^  Litisconlestation, 

ned,  »  c'est-à-dire  que,  dans  l'an-  p.  428,  429. 
cienne  procédure,  f  action  ne  de- 
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mais  par  une  personne  libre,  indépendante.  Cette  doc- 
trine s'appuie,  comme  on  va  le  voir,  sur  un  malen- 
tendu. La  personne  libre,  qui  passe  un  contrat  dans 
mon  intérêt,  a  toujours  contre  moi  une  action  en  re- 
cours ,  aclio  mandait  contraria ,  ou  negotiorum  ges^ 
torum  contraria,  suivant  qu'elle  agit  d'après  mon 
mandat  ou  sans  mandat.  Cette  action,  il  peut  et  doit 
la  céder  contre  moi  au  tiers  avec  lequel  il  a  contracté; 
îl  n'est  donc  pas  besoin  d'une  nouvelle  invention  du 
préteur  pour  lui  procurer  une  action  contre  moi.  Au 
contraire,  quand  mon  fils  ou  mon  esclave  passe  un 
contrat  dans  mon  intérêt,  il  ne  peut  avoir  contre  moi 
cette  action  en  recours  (pas  plus  qu'aucune  autre  ac- 
tion) ;  il  ne  peut  donc  la  céder  au  tiers.  De  là  la  néces- 
sité de  compléter  le  droit  pratique  par  l'action  préto- 
rienne de  in  rem  verso,  nécessité  qui  ne  se  présente  pas 
dans  le  cas  d'un  contractant  libre  (aa). 


(aa)  K  c  1 1  e  r  diss.  ad  L.  32  de  d'un  maître  déterminé  de  l'aflaire, 

piculioy  Gœltingue,  1822.   —  Le  ni  même  du  véritable,  n'eat  pas  la 

droit  d'action  du  tiers  est  très  jus-  «ondition  de  Taction;  c'est  siu:- 

temcnt  reconnu  dans  la  L.  7  §  1  plement  l'idée  d'obliger  un  tiers 

C.  quod  cum  eo  (i,  26h  mais  il  ^Z'.  5  §  1,  2..  31,  36  de  neg,  gest.  3, 

faut   entendre   et   expliquer   ce  6,  L.  14  §  1  comm,  div.   10,  5). 

droit  d'action  comme  nous  l'avons  Alors  Vactio  prétorienne  de  in  rem 

fait  plus  Uaut  dans  le  texte,  non  verso,  comme  accessoire  de  Yactio 

le  considérer  comme  une  exten-  quodjussu  et  marchant  parallèle- 

sion  postérieure  de  Vactio  prëto-  ment  à  elle,  n'aurait  plus  été  né- 

rieuue  de  in  rem  verso.  —  D  après  cessaire.  Mais  il  faut  considérer 

le  perfectionnement  graduel  de  que  le  libre  perfectionnement  des 

Vactio  negotiorum  gestorum  con-  nclions  se   produisit  par  degrés 

traria,  ou  pourrait  admettre  que  insensibles,  et  qu'il  arriva  peut- 

le  tiers  avait  déjà  d'ailleurs  une  être  un  moment  où  Vactio  de  in 

action  directe  contre  le  père  de  rem  verso  avait  trouvé  place  dans 

famille,  puisque  la  considération  Tédit  avant  l'admission  ou  la  re- 


§  54.   CONTRAT.   PERS.   REPRÉSENTATION.         469 

Il  convient  donc  de  concevoir  les  actiones  dites  arf- 
jectitiœ  qualitalis,  comme  étant  telles,  que  le  créan- 
cier y  a  deux  débiteurs,  et  peut  poursuivre  a  son  choix 
l'un  ou  l'autre,  si  bien  que,  s'il  choisît  l'action  préto- 
rienne, celle-ci  a  pour  base  une  obligation  contractée 
par  représentation.  Cette  conception,  si  l'on  considère 
le  résultat  pratique,  est  tout  à  fait  exacte;  elle  l'est 
incontestablement  d'après  les  idées  et  les  formes  de 
procéder  du  droit  de  Justinien  ;  mais,  par  rapport  à  la 
procédure  de  l'ancien  droit,  il  faut  adopter  le  tempé- 
rament suivant.  Quand,  par  exemple,  un  magisler  avait 
contracté,  c'est  évidemment  lui  seul  qui  était  débiteur 
dans  l'obligation;  le  dare  oportere  ne  pouvait  être  af- 
firmé que  quant  à  lui>  et  son  nom  seul  était  mentionné 
avec  cette  expression  dans  Vinlentio.  Quant  ii  Vexercitor 
ce  n'était  pas  l'obligation,  mais  l'action  (le  condemnari 
oportere),  qui  l'atteignait;  il  lui  fallait  répondre  à  l'ac- 
tion dont  un  autre  était  la  cause,  et  cette  nécessité 
pour  lui  était  exprimée  dans  la  condemnatio. 


Les  actions  prétoriennes  que  nous  avons  ainsi  grou- 
pées ont  évidemment  été  introduites,  parce  que,  dans 
les  cas  oii  elles  étaient  employées,  le  droit  civil  ne 
donnait  pas  d'actions  directes.  On  doit  donc  être  sur- 
connaissance  générale  de  cette  geslot^m. 
extension   de  radio  ntgotiorum 
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pris  de  voir  plusieurs  textes  dire  qu*k  côté  d'elles,  le 
créancier  peut  eocore  intenter  des  actions  directes  {bb). 
On  s'est  efforcé  d'écarter  cette  contradiction  apparente 
en  admettant  qu'avec  le  temps,  les  actions  civiles  ont 
été  étendues  au-delà  de  leur  domaine  primitif  (ce). 
Mais,  d'après  cette  supposition,  les  actions  prétorien- 
nes seraient  par  suite  devenues  superflues,  tandis 
qu'elles  nous  sont  partout  représentées  comme  impor- 
tantes en  pratique,  et  même  comme  indispensables. 
Voici  la  vraie  solution  de  cette  difficulté  :  c'est  que, 
dans  ces  textes,  ce  ne  sont  point  les  actions  civiles 
quelconques  qui  sont  présentées  comme  applicables, 
mais  seulement  une  action  civile  unique,  une  condiciio. 
Or  ceci  n'a  trait  qu'aux  cas  où  le  fils,  ou  bien  l'esclave, 
a  reçu  un  prêt  d'argent  avec  le  consentement  du  përe 
de  famille,  ou  dans  son  intérêt.  Par  cette  opération  le 
përe  de  famille  acquiert  la  propriété  de  l'argent, 
et,  par  suite,  l'action  de  prêt  directe  contre  lui  trouve 
aussitôt  une  raison  d'être  (dd).  Mais  puisqu'il  n'y  a 
que  cette  opération  juridique  qui  serve  de  base  a  une 
action  civile  directe  contre  le  père  de  famille,  nous 


.18  7.  quod  cum  eo  H,  7),         {dd]  Dans  les  deux   deroiers 

L.  29  de  reb.  cred.  (12,  1)^  L.  5  textes  cités  plus  haut  (note  bb), 

pr.  quod  jussu  (15,  h) y  L,  17  §  4,  le  prêt  est  expressément  men- 

5  de  insttt.  (15, 3).  tionné  comme  principe  de  l'action. 

[ce]  Ainsi  Schradefi  dans  —  De  ce  cas  de  prêt,  dans  ses  re- 

son  édition  des  Institutes,  dans  lations  avec  la  représentation,  il 

une  note  au  §  8  J.  ouod  cum  eo  (4,  sera  encore  question  plus  loin 

7).  (§57). 


s  55.   CONTRÂT.   PERS.   REPRÉSENTATION.         171 

reconnaîtrons  facilement  que  les  actions  prétoriennes, 
beaucoup  plus  compréhensives  et  plus  générales,  ne 
sont  pas  superflues  (ee). 

§55. 

I.    CONTRAT.   B.    PERSONNES.    REPRÉSENTATION  (suitc). 

Les  anciens  principes  sur  la  représentation  (§  54) 
ont  été  de  bonne  heure  restreints  par  un  certain  nom- 
bre d'exceptions  véritables.  Quelques-unes  ont  pour 
base  les  actions  prétoriennes  nouvellement  créées; 
nous  venons  de  les  exposer  (§  64)  ;  d'autres  ont  été 
établies  par  les  empiétements  directs  du  préteur,  qui 
accordait  ou  refusait  les  actions  personnelles  ordi- 
naires en  s'écartant  de  ces  anciens  principes,  quand  il 
y  était  provoqué  par  une  impérieuse  nécessité  prati- 
que. Nous  allons  exposer  cette  seconde  classe  d'ex- 
ceptions. 


[eé)  Le  point  de  vue  que  j'essaie  c'est  un  fils  qui  a  reçu  le  prêt 

de  soutenir  ici  est  partagé  par  d'argent^  la  cmdictio  contre  le 

C  h  a  m  b  o  n  (V.  plus  haut  note  père,  comme  Vactio  de  peculio, 

x),  p.  23I-26S.  —  11  se  trouve  en-  sera  exclue  par  Vexceptio  Se.  Ma- 

core  confirmé  par  la  circonstance  cedoniani  (L.  6  C.  ad  Se.  Mac,  4, 

suivante.  Dans  le  passage  cité  des  28,  JL.  7  §  10  D.  eod,  14,  6),  tan- 

Institutes  (note  bb),  le  concours  dis  que  cette  exception  n  exclut 

de  la  condictio  avec  nos  actions  pas  Vifistitoriaj  ni  les  autres  ac- 

prétoriennes   est  présenté  de  la  tions  énumérées  ci-dessus.  L.  7 

manière  la  plus  large,  et  Vactio  §  li,  12,  L.  12,  L,  17  de  Se,  Mac. 

de  peculio  est  seule  passée  sous  (14,6). 
silence.  La  raison  en  est  que,  si 
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7.  Contrats  du  tuteur. 

Quand  un  tuteur  devient  créancier  ou  débiteur,  en 
agissant  dans  l'intérêt  de  son  pupille,  il  n'est  qu'un 
représentant  étranger,  incapable  par  conséquent  d'a- 
près les  anciens  principes  de  figurer  efficacement 
comme  représentant.  Il  s'ensuivait  que  les  droits  et 
les  obligations  s'attachaient  au  tuteur  lui-même,  et 
qu'il  pouvait  en  résulter  des  dangers  et  des  complica- 
tions qui  ne  répondaient  certainement  pas  au  but  de 
l'institution  (a). 

Un  palliatif  assez  efficace  consistait  dans  la  possi- 
bilité pour  le  tuteur  de  prélever  sur  la  caisse  du  pu- 
pille les  dettes  qu'il  avait  prises  a  sa  charge.  Lorsque, 
à  la  fin  de  la  tutelle,  il  restait  des  relations  juridiques 
non  réglées,  des  cessions  et  novations  devaient  avoir 
lieu  pour  apurer  le  compte. 

Un  moyen  juridique  d'une  entière  efficacité  pou- 
vait encore  être  employé  :  le  pupille  passait  lui-même 
le  contrat  et  le  tuteur  l'autorisait;  ainsi  le  droit  ou 
l'obligation  atteignait  directement  la  personne  du  pu- 
pille. Mais  ce  moyen  était  inapplicable  durant  l'enfance 
du  pupille;  comme  aussi  quand  le  pupille  etletu- 


(a)  On  retrouve  des  traces  de  nisi  certis  ex  cntisis,  s'expliquent, 

ce  principe  rigoureux  dans  la  L.  dans  ces  textes^  par  la  transfor- 

II  §6  depign.  act.  (\Z,  1),  L,  5  mation  dernière  du  principe  lui- 

C.  quofido  ex  facto  (5,  39).  —  Les  même  (§  56). 
expressions  vagues  non  semper^  et 
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leur  ne  résidaient  pas  dans  le  même  endroit.  Enfin, 
on  pouvait  avoir  recours  à  ce  procédé  :  le  tuteur  ne 
stipulait  pas  lui-même,  mais  ordonnait  à  un  esclave 
du  pupille  de  le  faire;  par  laie  pupille  devenait  direc- 
tement créancier.  Mais  on  n'avait  pas  toujours  un  es- 
clave sous  la  main,  et,  de  plus,  il  était  complètement 
incapable  quant  aux  actes  judiciaires. 

Lorsqu'à  la  fin  de  la  tutelle,  les  dettes  actives  et  pas- 
sives, qui  auraient  dû  s'appliquer  au  pupille,  étaient 
restées  chez  le  tuteur,  le  préteur  y  pourvoyait  par  un 
empiétement  direct  :  il  refusait  les  actions  au  tuteur 
et  contre  lui,  et  les  donnait  au  contraire  au  pupille 
et  contre  lui,  absolument  comme  si  ce  dernier  avait 
été  lui-même  le  vrai  créancier  ou  débiteur.  Il  em* 
ployait  spécialement  ce  procédé  dans  les  cas  où  le  tu- 
teur s'était  engagé  personnellement  dans  un  rapport 
d'obligation,  non  par  ignorance,  ou  par  volonté  arrêtée, 
mais  parce  que,  se  trouvant  dans  l'une  des  situa- 
tions indiquées  plus  haut  (par  exemple  l'enfance  du 
pupille),  il  n'avait  pu  éviter  d'agir  ainsi  (6). 

Cest  par  un  procédé  analogue  qu'au  commencement 
de  la  tutelle,  le  tuteur  donnait  caution  en  répondant 
à  la  stipulation  d'un  esclave  du  pupille  ou  d'un  esclave 

Ib)  L.  2  pr.,  L.  9  pr.  de  adm.  9),  L.  i.  2,  3,  4  C.  eod.  (2,  39). 
(26, 7),  L.  26  C.  eod.  (5,  37).  -  -  L.  26  de  R.  C.  (12,  i),  L.  5  §  9 
L,  5,  6, 7,  8  quarulo  ex  facto  (26,      de  pec,  const.  (13,  5). 
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public,  ou  même  d'un  magistrat  envers  lequel  il  s'en- 
gageait (c). 

De  même,  quand  un  impubère  était  adrogé,  on  em- 
ployait un  esclave  public,  pour  assurer,  par  voie  de 
sUpulation,  le  succès  de  la  réclamation  ultérieure  de 
son  patrimoine,  par  des  intéressés  encore  inconnus  (rf). 

8.  Contrats  passés  par  l'administrateur  du  patri- 
moine d'une  ville  (e). 

Ici  se  présentent  des  rapports  analogues  à  ceux  que 
nous  avons  constatés  pour  le  tuteur.  Ici  donc  encore 
un  remède  pleinement  efficace  consiste  à  donner  or- 
dre à  un  esclave  de  la  corporation  d'acquérir  une  ac- 
tion par  stipulation.  A  défaut  de  ce  procédé,  c'est  l'of- 
ficier administrateur  lui-même  qui  est  tout  d'abord 
créancier  ou  débiteur;  seulement  il  arrive  encore  ici 
que  les  actions,  comme  uliUs  actiones^  passent  directe- 
ment à  la  ville,  ou  contre  elle  (f). 

9.  Représentation  des  parties  en  justice  (g). 

Un  procès  peut  engendrer  des  actions  et  des  obliga- 
tions d'espèces  bien  différentes.  C'est  d'abord  Yactio 


(c)  1. 1  §  15  de  mag.  conv.  (27,  «,  §  7,  8,  9  de  pec.  const,  (13,  5), 

8),  L  2,  3,  4  pr.y  L.  6  rem  pup.  L.  27  de  R,  C.  (12, 1). 
(46,  6).  {g)  Nous  ne  pouvons  mentlon- 

(a)  L,  18,  L.  19 pr.  §  1  dtadopt,  ner  ici  ce  cas  qu'en  passant,  poor 

(1,  7).  être  complet:   son  examen  dé- 

(e)  Sur  le  droit  d^administration  taillé  rentre  dans  l'histoire  de  la 
des  adores  uu  syndici  d'une  res  nrocédure.  Cf.  sur  ce  point 
publica,  cf.  Système,  t.  2,  §92.  Bethmann-Uollweg, 

[f)  L  17  §  13  ad.  mm.  (50.  1},  Versuche  (Essais),  p.  225-232. 
L.iipr.%i  de  usuris  (22, 1),  L 
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judieaiiy  intentée  par  le  demandeur  contre  le  défen- 
deur condamné  ;  puis  les  actions  résultant  des  stipu- 
lations qu'entraine  le  procès,  tout  particulièrement 
de  la  stipulation  judicalum  solvi. 

Quand  le  procès  n'avait  point  été  soutenu  de  Tune 
des  deux  parts  (ou  du  demandeur  ou  du  défendeur), 
par  la  partie  elle-même,  mais  par  un  représentant,  il 
fallait  distinguer,  d'après  les  règles  de  l'ancienne  pro- 
cédure, si  le  représentant  était  un  cognilor  ou  un  pro^ 
curalor.  Dans  le  premier  cas,  les  actions  et  les  obliga- 
tions atteignaient  directement  la  partie,  non  le  repré- 
sentant. Dans  le  second  cas,  elles  atteignaient  d'abord 
le  représentant  (le  procurator),  et  non  la  partie;  il 
fallait  donc  les  transporter  à  celle-ci  ou  contre  elle, 
après  coup,  par  des  cessions  ou  de  simples  compensa- 
tions ;  au  besoin,  par  des  actions  entre  la  partie  et 
le  procurator  (h). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  le  cognilor  a  complète- 
ment disparu.  Mais,  en  revanche,  les  principes  que 
nous  venons  d'exposer,  quant  aux  procuratores^  ont 
cessée  longtemps  avant  Justinien,  d'être  renfermés 
dans  leurs  limites  primitives.  Au  contraire,  en  ccm- 


(A)  V  a  t  i  c.  F  r  a  g  m.^  §  317,  fusée  contre  lui.  La  partie  elle- 

331,332. — K  e  1 1  e  r^  Litiscontes-  même    pouvait   être  poursuivie 

lation^  g  39-41.— Voici  lafo  rm  e  .soit    par    Vadio    judicati ,    soit 

employée  quant  au  co^itor  :  la  môme  directement  par  la  stipula- 

condemnatio  s'appllguait  bien  à  tio  Judicatum  solvi,  qu'elle  avait 

lui,  mais  Vadio  judicati  était  re-  fourme. 


176  CH.   II.    SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

sidératîon  des  nécessités  pratiques,  le  préteur,  par  un 
empiétement  direct,  et  bien  qu'évidemment  les  actions 
fussent  nées  pour  et  contre  le  procuraior,  les  accordait 
pour  et  contre  la  partie  elle-même.  Cependant,  en 
agissant  ainsi,  il  ne  mettait  pas  de  côté  l'ancien  droit 
d'une  manière  générale,  mais  seulement  après  l'exa- 
men de  la  nécessité  existant  dans  chaque  cas  isolé, 
c'est-a-direseulemeot  causa  cognila  (t). 

En  ce  qui  concerne  les  obligations  qui  pouvaient 
donner  lieu  a  un  procès  par  représentant,  une  série 
d'exceptions  isolées  restreignît  de  plus  en  plus  les  an- 
ciens principes  sur  la  représentation  (§  54). 

SS6. 

I.   CONTRAT.   B.    PERSONNES.   REPRÉSENTATION   (suitc). 

Les  anciens  principes  sur  la  représentation  (§  54) 
furent  resteints  par  une  série  d'exceptions  isolées 
(§54,  55).  Mais,  déplus,  les  principes  eux-mêmes  ont 
été  transformés;  restreints  aux  contrats  d'une  certaine 
espèce,  ils  n'ont  plus  conservé  de  valeur  pour  les  con- 

(t)  Les  textes  les  plus  impor-  cernent  bien  cette  matière,  Tient, 

tants  sont  :  L.  17-28,  L.  68  de  pour  la  plupart  de  ces  textes,  de 

proc,  (Z,  3),  L,  79  de  V.  0.  (43,  ce  que  les  cognitores  ont  peu  à 

i)fL,  5  de  stip,  prœt.  (46,  5).  — '  peu  disçani.ce  qui  a  dû  donner 

La    difficulté  de  les   expliquer,  lieu  à  bien  des  interpolations, 
comme  aussi  d'affirmer  qu  ils  con- 
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Irats  d'espèce  différente.  Cest  cette  transformation  que 
nous  allons  exposer  maintenant. 

Elle  se  rattache  à  la  distinction  déjà  mentionnée  plus 
haut  des  contrats,  en  solennels  et  non  solennels  (§52,9). 
Dans  la  première  classe,  les  anciens  principes  res- 
trictifs ont  conservé  leur  caractère;  dans  la  seconde 
classe,  ils  ont  été  entièrement  rejetés.  Ce  changement 
si  important  ne  fut  pas  l'effet  d'un  principe  arrêté.  Il 
ne  se  produisit  pas  tout  k  coup,  et  de  telle  façon  qu'on 
puisse  déterminer  le  moment  où  il  commença  ;  il  se 
forma,  au  contraire,  tout  graduellement,  peu  à  peu,  et 
à  mesure  que,  dans  des  applications  isolées,  la  prati- 
que sentait  le  besoin  de  procéder  plus  librement.  Ce- 
pendant, nous  trouvons  un  texte  remarquable  où  ce 
changement  est  reconnu  en  principe,  et  où  est  indiqué 
déterminément  ce  contraste  des  deux  classes  d'actes 
juridiques.  Pour  l'intelligence  exacte  de  ce  texte  im- 
portant, il  faut  préalablement  rappeler  que  les  anciens 
principes  rigoureux,  aussi  bien  que  leur  transforma- 
tion postérieure,  s'appliquaient  nonseulementaux  sour- 
ces des  obligations  et,  par  suite,  aux  contrats,  mais 
encore  a  toutes  les  opérations  juridiques  qui  ont  les 
biens  pour  objet.  Ainsi  donc,  en  ce  qui  concerne  la 
propriété  et  les  inslitutions  qui  se  rattachent  à  la  pro- 
priété, les  enfants  et  les  esclaves  durent  être  capables 
d'enrichir  le  père  de  famille  par  leurs  acquisitions, 

T.  IL  43 
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mais  non  de  l'appauvrir  par  leurs  aliénations.  Au  con- 
traire, les  personnes  libres  durent  être  incapables  de 
représenter  une  autre  personne  dans  les  opérations  ju- 
ridiques par  lesquelles  son  patrimoine  pouvait  être 
augmenté  ou  diminué  (a).  Mais  il  arriva  aussi  que  ces 
principes  rigoureux,  en  ce  qui  concerne  les  opéra- 
tions juridiques  se  rapportant  à  la  propriété,  furent 
maintenus  dans  les  opérations  juridiques  solennelles, 
et  rejetés  dans  les  autres. 

Le  texte  indiqué  comme  établissant,  en  principe,  ce 
changement  important,  et  distinguant  entre  les  deux 
classes  d'opérations  juridiques,  s'exprime  ainsi  (6)  : 
Modestinus  (c),  lib.  XIV,  ad  Q.  Mucium.  Ea, 
quae  civiliter  adquiruntur,  per  eos,  qui  in  potes- 
tate  nostra  sunt,  adquirimus,  veluti  stupulatio- 
nem((i);  quod  naturaliter  adquiritur,  sicuti  est 
possessio,  per  quemlibet,  volentibus  nobis  possi- 
dere,  adquirimus. 
En  examinant  ce  texte  sans  préventions,  il  est  évi- 
dent tout  d'abord  que  l'acquisition  de  la  possession 


{a)  et.  SyAème,t.  3, §  113.  exemple  le   mien);  par  coi^ec- 

(6)  L.  53  de  adq.  rer,'  dom,  ture ,    on   lit  aussi   stipulaHotie 

(41, 1).  (S  c  h  u  1 1  i  n  g,  Nolœ  ad  Dig., 

(c)  La  ({uestion  de  savoir  si  ce  t.  6,  p.  367).  Toutes  ces  vereioDS 
nom  est  exact,  va  être  examinée  '  différentes  ont  le  même  sens,  et 
plus  loin.  se  réfutent  immédiatement.  La 

(d)  Sttpulùtionem  est  la  leçon  leçon  :  per  mancipationem,  se  sou- 
florentine  ;  beaucoup  de  manus-  tient,  non  pas  comme  texte  exact 
crits  portent  per  stipulationem ,  des  Pandectes,  mais  comme  ayant 
plusieurs  per  stipulaiiones   (par  été  effacée  par  interpolation. 
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n'est  pas,  comme  l'admet  une  opinion  trës-répandue, 
opposée  k  toutes  les  autres  acquisitions,  mais  que  le 
texte  distingue  au  contraire  en  principe  deux  classes 
absolument  différentes  d'acquisitions,  dont  chacune 
est  signalée  par  un  exemple.  Et  celte  opposition  ne 
dérive  pas  proprement  des  différentes  formes  d'acqui- 
sition, mais  des  droits  mêmes,  qui  sont  acquis 
dans  Tune  ou  l'autre  forme,  c'est-à-dire  de  T  o  b  j  e  t 
de  Tacqui  siti  on. 

Ainsi  doit  être  entendue  sans  aucun  doute  la  seconde 
moitié^du  texte,  dont  la  leçon  etrexplication  sont inc(ui- 
testées.  L'acquisition  par  des  représentants  libres  ne 
doit  être  admise  que  pour  les  d  r  o  i  t  s  qui  s'acquièrent 
sans  formes  solennelles  (^tioct'naturaliter  adquiritur); 
et  c'est  de  cette  classe  de  droits  que  la  possessio 
est  donnée  comme  un  exemple  évident;  car  la  pos^ 
sessio  n'est  point  une  forme  d'acquisition,  mais  un 
droit  à  certains  actes  nécessaires  pour  acquérir. 

Maintenant,  si  le  texte  présente  le  sens  intime  et  la 
corrélation,  que  nous  devons  supposer  chez  tout  écri- 
vain consciencieux,  il  faut  que  la  première  moitié  soit 
conçue  entièrement  dans  le  même  ordre  d'idées  que  la 
seconde  moitié;  et  c'est- ce  qu'indiquent  en  effet  les 
expressions  que  nous  y  rencontrons.  Il  y  est  dit  qu'a 
nos  enfants  seuls  et  à  nos  esclaves  il  est  permis  d'ac- 
quérir pour  nous  les  droits  qui  exigent  des  formes 
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d'acquisition  solennelles  (ea  quœ  civiliter  adquirun- 
tur),  et  comme  exemple  de  cette  classe  de  droits, 
on  cite  la  sUpulatio  (ea  quse...  adquirimus,  veluti  «<t- 
pulationem).  Ainsi  on  ne  peut  méconnaître  l'existence 
d'un  parallélisme  complet  entre  les  deux  moitiés  du 
texte. 

Cette  explication  parait  au  premier  abord  combattue 
par  la  circonstance  que  la  siipulaiio  ne  désigne  pas 
primitivement  un  droit,  mais  un  acte,  une  opération 
juridique.  Mais  dans  des  textes  non  contestés  de  Pa- 
pinien  etd'Ulpien,  cette  expression  désigne  aussi  un 
di^it,  nommément,  l'obligation  fondée  sur  la 
stipulation  et  l'action  qui  en  résulte;  c'est  en  ce  sens 
que  les  anciens  jurisconsultes  déjà  cités  disent  :  ac^ 
quirere  slipulationem  (e).  Nous  devons  sans  difficulté 
appliquer  le  langage  de  Papinien  et  d'Ulpien  à  l'expli- 
cation d'un  texte  de  Modestin,  ou  du  véritable  auteur 
quel  qu'il  puisseêtre. — Et  ce  langage  quoique  certaine- 
ment employé,  ne  se  présentant  cependant  pas  très- 
fréquemment,  a  pu  facilement  échapper  aux  traducteurs 

(e)  L.  15  §  3  de  castr,  pec.  (id,  iu  rem  suam  auctoritatem  accom- 
17)  (PapÎD.)  •..«Quœ ratio suaaet.  roodare  tutorem  non  posse,  to- 
ut^ si  ab  ipso  pâtre  servas,  qui  ad  tiens  verum  est,  quotiens  per 
filiam  pertinet,  stipaletur  ex  qua-  semetipâum ,  yel  subjectas  sibi 
cumque  causa,  vel  traditum  acci-  persouas  adquiritur  et  stipula- 
plat  :  sic  ad^iratur  filio  res  et  iio..,  n  —  De  mÔine  encore  :  /.. 
«fipu/atio,  quemadinodum  si  exter  18  pr.  §  3  de  slip.  serv.  (i5,  3)  de 
promisisaet... » —  L.l pr,  de  auct,  P  a  p  i  n  i  e  n,  et  L.  25  §  2  cfe 
(26,  8)  (Ulpien).  <f  Quod  dicimus,  tisufr.  (7,  1)  <i*U  1  p  i  e  n. 


s  56.   CONTRAT.   PERS.    REPRÉSENTATION.         181 

et  aux  interprètes.  Ainsi  s'expliquent  les  variantes  et 
conjectures  citées  plus  haut  :  per  siipulationem,  etc. 
(note  rf).  Elles  doivent  être  rejetécs  en  masse,  d'abord 
parce  que,  si  Ton  examine  attentivement  le  texte, 
elles  sont  inutiles;  ensuite,  parce  qu'elles  détruisent 
le  parallélisme  de  ses  deux  moitiés  ;  enGn ,  parce 
qu'elles  supposent  une  construction  forcée  au  plus 
haut  point,  au  lieu  de  celle  qui  se  présente  en  effet, 
simple  et  naturelle.  Car,  d'après  ces  legons,  les  mots 
veluti  per  sUpulationein  fourniraient  un  exemple  ex- 
pliquant le  sens  du  mot  civilUer;  ils  devraient  donc  eu 
être  rapprochés,  tandis  qu'ils  sont  rejetés  à  un  endroit 
très-éloîgné,  et  ne  peuvent  se  construire,  comme  ser- 
vant d'exemple,  qu'avec  le  mot  adquirimus,  qui  les 
précède  immédiatement.  —  Ces  raisons  combattent 
aussi  l'assertion  des  écrivains  modernes,  qui,  sans  con- 
tester le  texte  des  Pandectes  Florentines,  affirment  que 
l'ancien  jurisconsulte  avait  écrit  :  per  mancipalionem, 
et  que  Tribonien  aurait  substitué  :  per  stipulalionem  (/*). 
En  outre,  la  supposition  de  cette  interpolation  est  tout 
à  fait  arbitraire  et  sans  fondement;  car  le  texte,  tel 


(/]     P  u  c  h  t  a  ,     InstitDtes ,  Car  il  est  certain  que  jamais  un 

§  203,  n.Vangerow,  p.  294,  ancien  jurisconsulte  n'a  dit  man- 

Buchka,  p.   116.   —  Si  l'on  cipationem  adquirere  (au  lieu  de 

voulait  essayer  de  mettre  simple-  rem  ou  domimum  per  mancipatiO' 

ment  manctpationem,  au  lieu  de  nem),  et  l'analogie  tirée  de  l'ex- 

per  mancipaiionem,  cette  leçon  pression  stipulationem  adquirere, 

serait  encore  plus  inadmissible.  ne  saurait  avoir  aucune  valeur. 
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qu'il  est  conçu,  est  trës-satisraisaut,  même  au  point  de 
vue  des  anciens  jurisconsultes. 

L'explication  du  texte  ici  proposée  doit  encore  ré- 
pondre à  Tobjection,  que  la  stipulation  n'est  pointyun's 
civilis  d'une  manière  générale  (comme  il  faudrait  le 
supposer  ici),  mais  en  partie  juris  civilis^  en  partie 
juris  genlium  (jg).  Cette  objection  repose  sur  une  con- 
fusion que  j'ai  déjà  essayé  de  démontrer  en  un  autre 
endroit  (h).  La  stipulation  était  en  grande  partie  yurt« 
gentium  en  ce  sens  qu'on  regardait  les  pérégrins  mêmes 
comme  capables  d'en  faire  une.  Mais  elle. était  et  resta 
de  tout  temps  juris  civilis  en  ce  sens  qu'elle  était  fondée 
sur  une  forme  rigoureusement  positive  de  manifesta- 
tion de  volonté,  de  sorte  que  sans  l'observation  de 
cette  forme,  elle  ne  pouvait  ni  se  conclure,  ni  produire 
d'effet.  Or  c'est  simplement  de  cette  différence  de 
formes  qu'il  est  question  dans  notre  texte,  et  non  de 
capacité  personnelle  de  contracter. 

Maintenant,  si  nous  regardons  cette  explication  du 
texte  comme  fondée  en  soi,  elle  demande  à  être  com- 
plétée à  deux  points  de  vue,  qui  rentrent  tout  à  fait 
dans  la  pensée  de  l'auteur,  et  sans  lesquels  le  vrai  sens 
du  texte  ne  saurait  être  compris. 

D'abord  le  retour  continuel  dans  le  texte  de  l'exprès- 


(a)  P  u  c  h  t  a,  Jostitatefl,  t.  2,  {h)  V.  nias  haut,  t  1.  §  5,  6, 

§  203,  n.  P.  27.  3!  (p.  40.  44,  Irad.). 
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sion  adquirere  pourrait  inspirer  l'idée  fausse  que  l'au- 
teur veut  simplement  parler  de  la  propriété  et  des  in- 
stitutions qui  s'y  rapportent.  Mais  l'exemple  de  la 
stipulation  choisie  dans  le  texte,  nous  prémunit  contre 
cette  erreur.  Et  si  nous  poursuivons  cette  idée  jus- 
qu'au bout,  il  nous  faut  bien  admettre  que  l'auteur  a 
aussi  eu  en  vue,  dans  la  seconde  moitié  du  texte,  les 
obligations  contractées  sans  formalités.  Il  eût  donc  pu 
compléter  l'exemple  qu'il  apporte  :  siculi  est  possession 
par  ces  mots  :  tel  emptionù  venditionis  contractus^  et 
c'est  tout  a  fait  par  hasard  qu'ils  ne  s'y  trouvent  pas. 
Car  cet  exemple  répondait  aussi,  sans  aucun  doute,  à 
l'idée  de  cet  ancien  jurisconsulte. 

En  outre,  le  texte  ne  parle  expressément  que  d'ad- 
quirercy  c'est-à-dire  que  des  actes  par  lesquels  on  ac- 
quiert ,  on  augmente  son  patrimoine.  Mais,  d'après  le 
sens  du  texte,  il  est  indubitable  que  des  libres  repré- 
sentants sont  capables  des  actes  non  solennels,  des- 
quels résulte  une  diminution  du  patrimoine,  soit  par 
suite  d'aliénations,  soit  par  suite  de  dettes  contractées. 
Ainsi  en  est-il  d'une  manière  pleinement  évidente, 
pour  la  possession  (t),  quoique  notre  texte  n'en  dise 
rien.  Et  il  faut  certainement  admettre  qu'il  en  est  de 
même  quand  le  tiers  contracte  une  dette,  dans  les  cas 

(0  §42,U.i.  rferer.rfiv.(2, 1),      %9^deadqu.rei\  donu  (41,  1). 
L.  41,  §1,  de  R.  V,  (6,  1),  L.  9, 
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qui  n'exigent  point  de  formalités.  On  peut  d'autant 
moins  en  douter,  que,  précisément  dans  les  plus  im- 
portants de  ces  contrats  (par  exemple  la  vente),  Tac^ 
quisition  du  droit  est  indissolublement  liée  à  la  né* 
cessité  d'une  obligation  corrélative  (§52,  n**  2).  ' 

Enfin,  il  nous  reste  a  rendre  compte  de  Fauteur  de 
notre  texte.  D'après  tous  les  manuscrits  et  éditions 
connus,  cet  auteur  est  Modestin.  Mais  on  a  fait  valoir 
contre  cette  raison  l'argument  assez  fort  que  l'ouvrage 
cité  ici  :  Modeslinus  ad  Q.  Mucium,  ne  se  rencontre  pas 
daus  Y  Index  FlorenlinuSy  et  ne  se  trouve  cité  comme 
rubrique  dans  le  Digeste  qu'avant  deux  textes  (i),  tan- 
dis qu'un  grand  nombre  de  textes  dans  le  Digeste  sont 
extraits  AePomponius  ad  Q.  Mucium.  En  conséquence, 
des  critiques  éminents  ont  cherché  à  corriger  dans  la 
rubrique  de  notre  texte  le  nom  de  Modestinus  par  Pom^ 
poniiM  (/). 

Les  motifs  intrinsèques  m'engagent  plutôt  a  préfé- 
rer le  nom  des  manuscrits  Modestinus,  parce  qu'une 
décision  si  importante  et  si  formelle,  en  supposant 
qu'elle  eût  été  émise  à  Tépoque  reculée  de  Pomponius^ 
eût  vraisemblablement  été  citée  dans  les  nombreux 


[k)  L,  53,  de  adqu,  rer.  dom.  nolsB  ad  Dig.,  t.  6^  p.  366.  — 

(41.1)  de  Modestinus,  /i6.  xiv,  ad  B  1  u  h  m  e.   Zeitschrih  fur  ffes- 

Q,  Mucium  et  L,  54  eod.  de  Modes-  chichlliche      Rechtfiwissenscbaft 

tinus  Ifb,  XJLXI  ad  Q.  Mucium.  (Revue  historique  du  droit),  t.  4, 


(/}    D'Arnaud,     co^ect.       p.  441. 
Lib.  ^  " 


Lib.  2.Cap.29.— Schnlting, 
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écrits  des  grands  jurisconsultes  postérieurs.  Cette  re- 
marque ne  s'applique  nullement  à  Modeslin  »  après  l'é- 
poque duquel  on  ne  rencontre  plus  d'écrivain  juridi- 
que éminent. 


Nous  allons  maintenant  résumer  brièvement  l'en- 
semble historique  qui  résulte  de  Texplication  que  nous 
avons  donnée  de  notre  texte. 

Le  principe  rigoureux,  peu  commode  en  affaires,  de 
Tancien  droit,  qui  interdisait  la  libre  représentation 
dans  toutes  les  opérations  juridiques  (§  54),  fut  trans- 
formé dans  le  cours  des  temps,  par  suite  de  la  recon- 
naissance de  nécessités  pratiques. 

C'est  ce  qui  fut  d'abord  décidé  d'une  manière  com- 
plète pour  l'acquisition  et  la  perte  de  la  possession.  Et 
ainsi  se  forma  la  règle,  que  la  possession  est  le  seul 
droit  qui  puisse  s'acquérir  par  libre  représentant,  et  la 
règle  ainsi  formulée  demeura  longtemps  traditionnelle, 
même  à  l'époque  postérieure,  où  elle  avait  cessé  de- 
puis longtemps  d'être  exacte  (m). 

Mais  bientôt  on  reconnut  la  capacité  des  libres  re- 
présentants pour  d'autres  opérations  juridiques  non 

(m)  %5  J.per  quaspers.  (2,  9),  §  113 ,  ;?.  —  P  u  c  h  t  a ,    Inst, 

^.  1;  C. eod.  (4,  27),  P  a u  1  u  8  V,  t.  2,  §  203  n.  admet  volontiers  ce 

2,  §  2.  —  Cf.  s  a  V  i  g  n  y,  Pos-  texte  comme  expression  exacte  du 

Session,  §  26,  et  Système,  t.  3,  dernier  état  du  droit. 
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solennelles;  d'abord  dans  quelques  applications  isolées 
seulement,  importantes  d'ailleurs  et  décisives;  en- 
suite,  en  principe,  en  distinguant  expressément  les 
actes  solennels  (civils)  des  non  solennels  (naturels). 
Cette  dernière  situation  existait  peut-être  dès  le  temps 
de  Pomponius  (au  deuxième  siècle),  peut-être  seule- 
ment au  temps  de  Modestin  (au  troisième),  et,  d'après 
quelques  écrivains,  seulement  sous  Justinien,  pour  le 
cas  où  l'on  admettrait,  comme  leçon  primitive  exacte, 
per  mancipationem^  contrairement  a  l'opinion  que 
nous  avons  soutenue  (n). 

Nous  voulons,  en  outre,  mieux  dégager  et  mettre 
sous  les  yeux  la  conséquence  pratique  de  cette  nouvelle 
explication,  d'abord  dans  le  droit  de  Justinien,  puis 
ensuite  dans  le  droit  actuel. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  l'ancienne  règle  rigou- 
reuse a  subsisté  pour  les  opérations  juridiques  solen- 
nelles, mais  elle  ne  rencontrait  plus  qu'un  seul  cas 
d'application  :  la  stipulation.  Dans  celle-ci  donc,  la  re- 
présentation était  toujours  impossible  par  un  homme 
libre  ;  elle  était  possible  par  un  esclave  (o),  mais  seu- 

(n)  V.  pl'js  faaal^  Dole  /. —  Il  (ce  qni  n'est  pas  admissible],  alors 
est  difficile  de  comprendre  que  la  règle  que  je  défends  devien- 
P  u  c  h  t  a,  et  ceux  qui  suivent  drait  incontestable  pour  le  droit 
la  même  voie,  veuillent  tirer  de  deJustiuien;ilrésuUerait,  en  effet, 
la  prétendue  interpolation  de  Tri-  clairement  de  Tinterpolation,  que 
bonien  un  appui  pour  leur  opi-  c'est  avec  intention  et  connais- 
nion  sur  les  vraies  doctrines  du  sance  de  cause  que  les  compila- 
droit  de  Justinien.  Car  précisé-  teurs  auraient  formulé  cette  règle, 
ment  si  l'interpolation  était  vraie  (o)  Je  dis  :  par  un  esclave,  et 
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lement  pour  acquérir,  et  elle  s'opérait  nécessairement» 
sans  égard  a  la  volonté  du  maître  ou  de  l'esclave. 

Au  contraire,  la  représentation  est  admise  d'une 
manière  absolue  dans  les  opérations  juridiques  non 
solennelles,  sans  distinguer  si  Ton  acquiert  un  droit  ou 
si  Ton  contracte  une  dette,  et  sans  égard  à  la  situation 
personnelle  du  représentant  relativement  au  maître  de 
l'affaire.  Tout  dépend  de  la  volonté  des  personnes  qui 
figurent  dans  l'opération. 

De  ces  deux  principes  du  droit  de  Justinien,  le  pre- 
mier s'est  évanoui  pour  nous  sans  laisser  de  traces, 
puisque  nous  ne  connaissons  plus  ni  stipulation  ni  es- 
claves. Le  second  principe  forme  donc  dans  le  droit 
actuel  la  seule  règle  pour  la  représentation,  et  la  libre 
représentation  est  maintenant  permise  et  applicable 
sans  restrictions. 

La  règle  du  droit  actuel  que  nous  venons  d'exposer, 
a  été  reconnue  d'une  manière  décisive  par  deux  textes 
du  droit  canon  (p). 


non  plus,  comme  dans  le  droit  présentant.  Ce  point  ne  peut  être 

anténeur,  par  un  esclave  oa  un  exactement  éclairci  que  dans  la 

fils  en  puissance  paternelle^  car  théorie  du  droit  de  la  famille, 

celui-ci    n'acquérait    plus    alors  (p)  C,  68    de  reg.  jur.  in  VI, 

nécessairement  pour  son  père.  Si  (5,  12).  «  Potest  quis  per  alium, 

donc  il  voulait  arriver  &  conclure  quod  potest  facere  per  se  ipsum.» 

des  contrats  au  nom  de  son  père^  c,  72  eod.  «  Qui  facit  per  alium, 

il  se  trouvait  par  rapport  à  lui  dans  est  periude  ac  si  faciat  per  se  ip 


la  même  situation  qu'un  libre  re-      sum.»  •—  Ces  textes  présentent  la 
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Pour  terminer  cette  recherche,  il  nous  reste  k  résou* 
dre  une  question  :  quelle  est  l'influence  de  la  doctrine 
du  droit  actuel,  que  nous  venons  d'exposer,  sur  les  ex- 
ceptions, énunoérées  plus  haut,  apportées  a  la  rigueur 
de  l'ancien  principe  (§  54^  55)?  Ces  exceptions  avaient 
été  introduites  pour  adoucir  dans  l'application  une 
rigueur  qui  restreignait  trop  les  affaires.  Cette  néces- 
sité n'existe  plus  dans  le  droit  actuel  ;  aussi,  en  fait,  la 
plupart  des  exceptions  ont-elles  disparu  dans  ce  droit. 
Nous  allons  démontrer  ce  point  en  détail. 

Les  actions  exercitoires  et  iustitoires  (§54,  n**l,  2) 
avaient  été  introduites,  parce  que  les  contrats  du  ma-^ 
gister  ou  de  Yinstilor  ne  pouvaient  être  pour  le  tiers 
contractant  la  base  d'un  droit  d'action  contrôle  maître 
de  l'affaire.  Cette  nécessité  a  disparu  par  suite  du  prin- 
cipe moderne  de  la  libre  représentation,  et  ainsi  ces 
actions  pourraient  paraître  aujourd'hui  superflues. 
Toutefois  les  conditions  d'exercice  de  ces  actions 
avaient  été  organisées  dans  la  procédure  romaine,  avec 
un  esprit  tout  pratique,  et  cette  organisation  des  insti- 
tutions dont  nous  nous  occupons  est  encore  applicable 
dans  notre  droit  général  actuel  ;  aussi  les  nouveaux 
Germanistes  en  ont-ils  fait  un  emploi  très-étendu  {g). 


règle  d'une    manière    abstraite.  §  17. 

Mais  elle  est^  dans  le  droit  canon,  (g)  Ainsi  T  h  œ  1,  Handelsrecht 

déterminée  par  beaucoup  d'applt-  (droit  commercial),  1 1 ,  §  34  et  s. 

cations  isolées.   (Cf.  B  u  c  fa  k  a,  —  Cf.,  plus  haut,  t.  \,  §27  a.  — 
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L'action  de  peculio,  dont  la  tribuloria  est  une  simple 
inoditicatioa  (§  54,  n''*  3,4),  ne  peut  plus  se  présenter. 
Nous  n'avons  plus  d'esclaves,  et  en  ce  qui  regarde  les 
enfants  en  puissance  paternelle,  le  pécule  n'a  plus  la 
signification  romaine.  Dans  les  cas  où  le  droit  romain 
accordait  l'action  de  peculio  contre  le  përe  à  raison  des 
contrats  du  fils,  nous  considérons  le  fils,  ou  comme 
un  autre  représentant  quelconque,  ou,  suivant  les  cir- 
constances, comme  inslilor  du  père. 

De  même  l'action  romaine  quod  jussu  est  inappli- 
cable (§  54,  n^  5).  Le  mandat  donné  par  un  père  à  son 
fils,  de  contracter  un  engagement,  est  valable  mainte- 
nant, comme  tout  mandat  de  même  espèce  donné  à  un 
étranger. 

11  faut  en  dire  autant  de  Yactio  de  in  rem  verso  (§  54, 
n*  6).  Car  le  motif  pour  lequel  les  Romains  avaient 
jugé  nécessaire  cette  action  spéciale,  dans  les  contrats 
des  enfants  et  des  esclaves  (§  54,  aa),  a  disparu  dans 
le  droit  actuel,  même  quant  aux  enfants. 

De  même  le  secours  artificiel  que  le  préteur  avait 
accordé  par  un  empiétement  direct,  quand  le  tuteur 


DVillenra  il  y  a  doale   et  con-  et  aussi  robligation  personnelle 

troyerse    sur    la    question    de  de   Vinstitor.    Cf.     Buchka, 

savoir  jusqu'à  quel  point  les  prin-  p.  227^  244, 247  et  suiv.  L'examen 

cipes  romains  ont  conserré  leur  de  ces  questions  est  en  dehors 

▼aleur  dans  le  droit  actuel^  spé-  des  limites  de  la  présente  recher- 

cialement  en  ce  ^i  touche  l'en-  che^  et  rentre  dans  le  droit  com- 


^ement  solidaire    entre    plu-      mercial  actuel, 
sieurs  miiitres  d'un   commerce. 


190  CH.  II.    SOURCES   DES  OBLIGATIONS. 

avait  contracté  pour  le  pupille,  Tadmiaistrateur  des 
biens  d'une  ville,  pour  cette  ville,  le  procureur  dans 
un  procès,  pour  la  partie  (§  55 ,  n®'  7,  8,  9) ,  doit  être 
aujourd'hui  regardé  comme  superflu.  Toutes  ces  per- 
sonnes rentrent  maintenant  sous  la  règle  commune  qui 
permet  d'une  manière  générale  la  libre  réprésentation. 
Particulièrement  les  tuteurs  et  les  officiers  municipaux 
ont  pour  base  de  leur  droit  de  représentation,  non  plus 
un  mandat  originaire,  c'est-à-dire  un  contrat  passé  avec 
celui  qu'ils  représentent,  mais  bien  la  fonction  dont  ils 
sont  revêtus,  et  qui  produit  quant  à  eux  le  même  effet 
qu'un  mandat  quant  aux  autres  personnes. 


§57. 

I.    CONTRAT.    B.   PERSONNES.    REPRÉSENTATION  (sultc). 

Pour  exposer  la  théorie  qui  précède,  sur  la  diffé- 
rence du  droit  de  Justinien  et  du  droit  de  l'époque  anté- 
rieure quant  à  la  représentation,  nous  ne  nous  sommes, 
à  vrai  dire,  appuyé  que  sur  un  seul  texte  de  nos  sources 
de  droit.  En  fait,  ce  témoignage  nous  fit-il  défaut, 
nous  n'en  tiendrions  pas  moins  la  théorie  elle-même 
pour  vraie  et  fondée.  Mais  il  pourrait  paraître  surpre- 
nant et  singulier  que  d'un  changement  si  important,  et 
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qui  a  dû  pénétrer  si  profondément  les  affaires  journa- 
lières, il  ne  se  soit  conservé  aucune  autre  trace.  Il  n'en 
est  pas  ainsi.  Nous  trouvons  au  contraire  beaucoup  de 
témoignages  qui  nous  montrent  ce  changement  dans  des 
applications  isolées,  et  viennent  ainsi  confirmer  et  for- 
tifier cette  décision  générale  et  de  principe.  J'ai  laissé 
jusqu'ici  de  côté  ces  témoignages,  afin  de  ne  pas  com- 
pli(|uer,  en  l'interrompant,  le  cours  de  mes  recherches. 
J'y  reviens  présentement,  ce  qui  m'offre  en  même  temps 
l'occasion  de  déterminer  plus  rigoureusement  le  vrai 
sens  de  la  règle  même  que  j'ai  formulée,  et  de  faire 
ressortir  le  contraste  qui  existe  entre  elle  et  les  autres 
principes  de  droit  voisins. 

Si  donc  nous  abordons  la  doctrine  de  nos  sources  de 
droit,  en  tant  qu'elle  touche  aux  rapports  de  droit  dont 
il  s'agit^  nous  trouvons  proclamée  comme  un  fait  in- 
contesté, durant  toute  la  période  des  grands  juriscon- 
sultes, l'importante  distinction  des  actes  juridiques 
en  solennels  et  non  solennels,  distinction  qui  précisé- 
ment trouve  sa  principale  application  dans  le  cas  de 
conventions  obligatoires  (§52,  g).  A  cette  distinction 
se  relie  toute  la  théorie  déduite  plus  haut  (§  56), 
et  nous  avons  d'abord  à  rechercher  quelles  sont  les 
conséquences  qui  dérivent  par  un  enchaînement  né- 
cessaire de  la  nature  des  conventions  non  solennelles. 

Dans  ces  conventions  non  solennelles  rentrent  d'à- 
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bord  les  contrats  consensuels,  ensuite  les  contrats 
réels;  car  la  tradition  qui  y  intervient  à  l'origine  n'est 
aucunement  une  forme  de  manifestation  de  volonté; 
puis  le  constitut;  enfin  le  simple  pacte,  qui,  bien  que 
produisant  d'autres  effets  importants,  n'engendre  pas 
d'action  (a). 

Pour  toutes  ces  conventions  il  existe  cette  règle 
commune,  que  le  seul  fait  décisif,  c'est  la  manifesta- 
tion de  l'accord  des  volontés,  que  la  forme  de  la  ma- 
nifestation de  cette  volonté  est  complètement  indiffé- 
rente. Cette  règle  est  en  corrélation  avec  la  circon- 
stance que  presque  toutes  ces  conventions  sont  bonœ 
fidei  (note  a)  ;  d'où  il  suit  naturellement  qu'elles  doi- 
vent être  jugées  d'après  l'esprit  et  l'intention  des  par- 
ties, indépendamment  de  toutes  formes  civiles.  Par 
suite,  ces  conventions  peuvent  être  passées  ou  en  pré- 
sence des  parties  ou  en  leur  absence,  et  dans  ce  dernier 
cas,  l'affaire  peut  se  conclure  aussi  bien  par  une  let- 
tre que  par  un  messager,  qui  doit  être  assimilé  â  une 
lettre  vivante.  Cette  dernière  forme  a-t-elle  été  choisie, 
le  messager  (nuncius)  est  alors  le  simple  porteur  d'une 
volonté  étrangère.  On  ne  peut  pas  dire  qu'il  conclut  un 

(a)  Le  commodat  et  le  dépôt  pendant   pas  boruB    fidei,  mais 

sont  ici  absoloment  sur  la  même  stricti  juris.  Mais  à  la  fin  de  ce 

ligne  que   les  contrats  consen-  paragraphe,  il  sera  spécialement 

suels^  et  tous  ces  contrats  sont  in-  traité  de  la  nature  particulière  du 

contestablement  régis  par  la  règle  prêt,  par  rapport  a  la  représen- 

de  la  bona  fides.   Seul  le  prêt,  tation. 
quoique  non  solennel,  n'est  ce- 
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contrat  dont  les  eifets  doivent  rejaillir  sur  une  tierce 
personne;  mais  ce  sont  les  parties  mêmes  qui  contrac- 
tent, et  le  messager  est  simplement  l'instrument  qui 
sert  à  manifester  leur  volonté  (6). 

Tous  ces  points  sont  si  clairement  et  si  fréquemment 
reconnus  dans  nos  sources  de  droit,  qu'ils  ne  peuvent 
donner  lieu  à  aucun  doute  (c).  Ils  sont  même  expres- 
sément reconnus  par  les  adversaires  ci-dessus  men- 
tionnés (§  56)  de  mon  opinion  (d).  Lors  donc  que  ces 
auteurs  nient  cependant  la  possibilité  d'une  représen- 
tation avec  des  effets  s'appliquant  directement  au  re- 
présenté, il  est  évident  que  tout  ce  conflit  d'opinion 
dépend  de  la  distinction  du  messager  (nuncius)  avec  le 
représentant  ou  fondé  de  pouvoirs  (pro(mra(or),  et  nous 

{b)  C'aurait  donc  été  une  j^rave  notre  rè^Ie^  acquiert  des  droits 

erreur  que  de  nier  la  capacité  du  par  les  actes  d'autrui,  est  écartée 

nuncius  à  cause  de  la  règle  que  d'une  manière    analogue.    Ainsi 

personne  ne   peut  acquérir    de  dans  la  L,  72  de  proc,  {3,  Z),  L, 

droits  par  les  actes  d'une  libéra  2k%%  de  usur.  (22,  1).  L.  12  pr. 

persona;  car  ce  n'est  pas  (juridi-  de  reb.  auct.jud.  (42^  5).  1.  3  pr. 

quement)  le  messager  qui  agit,  quod   vi   T  43  ,   24  ).     F  r  a  g  m. 

cest  au  contraire   l'absent   qui  Vatic.  s  142, 134. 
n'emploie  le  messager  que  comme  (c)  L.  2  §  2  deO.  et  A.  (44, 7) 

l'organe  de  sa  volonté.  La .  réfu-  ^^  Unde  inter  absentes  quoque  ta- 

tatton  de  l'objection  que  nous  ve-  lia  negotia  contrahuntur  :  veluti 

nous  de  mentionner    se  trouve  per  epistolam,  vel  pér  nuncium  » 

clairement  exprimée  dans  le  texte  (Les  contrats  consensuels).--  L.  1 

suivant  de  P  a  u  1  :  I.  13  de  pec,  %2de  contr.  emU  (18, 1).  —  I.  2 

const.  (13,  5).    «  Et  licet  libéra  pr.  de  pactis  (2, 14).  —  L.  14  §  3, 

persona  sit,  per  quam  tibi  consti-  L,  15  de  pec.  const,  (13,5).  —  Cf. 

lui.  non  erit  impedimentum,  quod  L,  i  %\  de  proc.  (3,  3),  L.  25  §  4 

per  liberam   personam  adquiri-  de  adqu.  her,  (29,  2),  I.  37  pr.  ad 

mus  :  quia  ministerium   tantum"  Se,  Treb.  (36,  1). 
modo  hoc  casu  orsestare  videtur.»  {d)  Mûnlenbruck^  §  11, 

—  Même  en  dehors  des  contrats,  P.  108,   109.     P  u  c  b  t  a    Pan- 

il  se  présente  plusieurs  cas  où  dekten,  §  273 ,  ^75    B  u  c  b  k  a 

l'objection  apparente  tirée  de  ce  P.  205. 
qu'une  personne,  contrairement  à 

T.  u.  13 


194  CH.   II.    SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

devons  rechercher  le  vrai  sens  de  cette  distinction  dans 
la  vie  des  affaires*  pour  trouver  une  base  solide  où  as- 
seoir toute  la  discussion. 

La  dénomination  du  messager  (nuncius),  et  son  as- 
similation répétée  avec  une  lettre,  nous  conduit  sans 
peine  à  une  conception  plus  exacte  de  cette  idée.  I^ 
lettre  est  un  instrument  privé  de  connaissance  et  de  vo- 
lonté, et  ainsi  peut-il  incontestablement  en  être  du 
messager.  Ainsi,  je  veux  acheter  un  cheval,  le  vendeur 
en  exige  cent,  je  ne  peux  m'avancer  jusque-là,  et  nosis 
nous  séparons  sans  contracter  ;  mais  j'envoie  plus  tard 
UD  messager  avec  la  déclaration  que  j'acquiesce  à  la 
demande  de  mon  coconlractant;  ce  messager  est  alors 
porteur  de  ma  réponse  affirmative,  sans  qu'il  sache  de 
quoi  il  est  question;  il  est  donc  un  instrument  privé  de 
connaissance  et  de  volonté,  absolument  comme  une 
lettre. 

Mais  il  n'y  a  aucune  raison  pour  s'arrêter,  et  s'en 
tenir  à  ce  cas  rigoureusement  déterminé.  Quand  je  dis 
au  messager  de  quoi  il  est  ([uestion,  ce  n'est  plus  sim- 
plement de  ma  réponse  afîirmative,  mais  de  l'ensemble 
complet  de  ma  volonté  manifestée  qu'il  est  porteur;  il 
n'est  plus  un  instrument  privé  de  connaissance,  comme 
la  lettre,  mais  il  reste  toujours  privé  de  volonté.  Per- 
sonne ne  joutera  cependant  que  ce  contrat  ne  doive 
encore  valoir,  absolument  comme  s'il  avait  été  conclu 
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par  moi-même.  Enfin,  je  charge  le  messager  de  traiter 
à  un  prix  autant  que  possible  inférieur  à  quatre-vingt- 
dix  et  de  donner  cependant  son  consentement  a  cent, 
en  cas  de  besoin  ;  alors  le  messager  n'est  déjà  plus 
complètement  sans  volonté,  puisqu'il  lui  est  laissé  une 
certaine  liberté  d'option.  Le  cas  où  il  a  été  traité  à  cent 
est  absolument  sur  la  même  ligne  que  le  cas  précé- 
dent ;  s'il  a  été  traité  k  quatre-ving-dix,  il  y  a  assuré- 
ment eu  une  certaine  initiative  de  la  part  du  repré- 
sentant, cependant  on  cherchera  difficilement  à  noter 
une  différence  entre  les  deux  cas  :  dans  le  premier  cas, 
le  représentant  apparaît  comme  simple  messager,  avec 
eflet  direct  à  l'égard  du  représenté  ;  dans  le  deuxième 
cas,  il  apparaît  comme  fondé  de  pouvoir,  et  il  naît  des 
utiles  actiones  pour  et  contre  le  représenté. 

Nous  allons  maintenant  faire  encore  un  pas  en  avant. 
Tai  donc  vu  chez  un  marchand  plusieurs  chevaux  dont 
chacun  parait  avoir  ses  avantages  et  ses  inconvénients 
s|)éciaux.  Je  donne  à  une  personne,  que  je  sais  s'y  con- 
naître mieux  que  moi  enchevaux>  le  mandat  de  choisir 
pour  moi  le  cheval  qu'elle  considère  comme  le  plus  con- 
venable, et  de  l'acheter  en  njon  nom,  et,  pour  cette 
mission,  je  lui  laisse  phis  ou  moins  de  liberté  dans  la 
détermination  du  prix.  Ici,  le  représentant  a  un  champ 
d'action  très-large  pour  se  décider  et  faire  son  choix. 
Conclut-il  le  contrat  en  mon  nom,  il  fautalors,sansdiffi- 
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culte,  le  coDsidérer  et  le  traiter  comme  le  simple  messa* 
ger  des  cas  précédents,  quelque  nom  qqe  dous  puissions 
lui  appliquer  d'ailleurs  ;  car  ma  volonté,  dirigée  sur 
plusieurs  contrats  entre  lesquels  le  choix  est  laissé  au 
représentant,  n'en  est  pas  moins  toujours  m  a  volonté, 
et  le  représentant  lui-même  apparaît  dans  tous  ces  cas, 
vis  avis  de  l'autre  partie,  comme  le  simple  porteur 
de  ma  volonté. 

.  La  comparaison  de  ces  différents  cas  conduit  à  la 
conviction  que  tous,  envisagés  juridiquement,  ont  une 
nature  absolument  semblable.  Il  importe  peu  que  le 
représentant  porte  a  l'autre  partie  ma  résolution  uni- 
que, ou  qu'au  contraire,  de  plusieurs  résolutions  par 
moi  autorisées,  il  en  choisisse  une  librement  et  spon- 
tanément. 11  importe  donc  peu  que  le  représentant  appa- 
raisse dans  l'opération  avec  plus  ou  moins  d'initiative. 
Il  est  tout  à  fait  impossible  de  fixer  une  limite  exacte 
entre  ces  cas  si  variés,  et  il  n*y  a  non  plus  aucun  motif 
sérieux  pour  admettre  Tinfluence  d'une  telle  limite. 
Car,  dans  tous  ces  cas,  c'est  moi  qui,  par  ma  volonté, 
conclus  la  convention,  et  le  représentant  est.  simple- 
ment le  porteur  de  ma  volonté.  Par  suite,  il  ne  résulte 
pour  lui  du  contrat  ni  droits  ni  obligations (e),  mais  ces 

(e)  Je  dis  :    du    contrat^  d'ailleurs  tenu   envers    moi,   en 

en  ce  que^  par  suite  .de  ce  contrat,  verlu  du  mandat,  qu'il  doit  ac* 

l'autre  partie  ne  peut  actionner  compUr  honnêtement,  et  avec  la 

le  représeutant,  ni  être  actionnée  diligence  convenable, 
par  lui.  Car  le  représentant  est 


§  57.    CONTRAT.   PERS.    REPRÉSENTATION.  197 

résultats  s'appliquent  directement  à  moi;  et  cette 
théorie  est  tout  à  fait  celle  du  droit  romain.  Si  donc 
mes  adversaires  veulent  faire  en  ce  sens  une  distinction 
entre  le  messager  et  le  fondé  de  pouvoirs,  il  faut  reje- 
ter entièrement  leur  théorie  (  /*)• 

Il  faut,  à  rinverse,  reconnaître,  d'un  autre  côté,  une 
distinction  importante  entre  les  divers  cas  de  repré- 
sentation, et  ]a  confusion  des  deux  principes  que  nous 
signalons  ici  me  parait  être  la  vraie  cause  des  diffé- 
rences d'opinion  observées  dans  cette  théorie. 

Si,  en  effet,  je  veux  conclure  un  contrat  a  Taide 
d'un  représentant,  je  puis  atteindre  ce  but  de  deux 
manières. 

Je  puis  procéder  premièrement  de  manière  que  le 
représentant  se  présente,  négocie  et  traite  e  n  m  o  n 
nom.  C'est  le  cas  que  j'ai  supposé  jusqu'ici,  cas  où  il 
n'importe  en  aucune  façon  que  j'aie  laissé  au  représen- 
tant plus  ou  moins  de  liberté  et  d'initiative. —  Alors 
les  actions  réciproques  naissent  directement  entre  moi 
et  la  partie  adverse,  si  bien  que  cette  partie  adverse 

(/]  C'est  à  dessein  que  je  m*ex-  traire    la  manière    dédaigneuse 

plique  hypothétique  ment  :    Si  dont  ils  mentionnent  seulement 

mes  adversaires,  etc.   Car  aucun  en  passant  et  expédient  le  ytunciu^, 

d*eax  n'a  nettement    déterminé  indique  Tadoption  de  la  doctrine 

ridée  de  ntmcius,  qu'ils  ne  rejel-  inexacte  que  je  me  suis  efforcé 

tent  cependant  pas  (  parce  qu'elle  de  combattre  plus  haut  dans  le 

est  partout  admise  eu  droit  ro-  texte.    B  u  c  h  k  a,  p.  206,  pré- 

main).  L'expression    de  Puchta  sente  mieux  que  tout  autre  la  dé- 

(Porteur  des  manifestations  de  yo-  t(*rmination  de  la  limite  entre  le 

lonté)    se  concilie  parfaitement  messager  et  le  représentant,  que 

avec  ma  doctrine.  Mais  au  con-  je  combats  ici. 
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n'est  liée  avec  le  représentant  par  aucun  rapp<»rt  de 
droit  (9).  La  raison  en  est  que  la  partie  adverse  n'a  eu 
en  vue,  comme  contractant  avec  elle,  que  moi,  non  le 
représentant  (A). 

Mais,  en  second  lieu,  je  puis  aussi  concevoir  Topéra- 
tion  de  manière  que  le  représentant  doive  négocier  et 
traiter  en  son  propre  nom,  si  bien  que,  dans  notre  in- 
tention, ce  sont  seulement  les  conséquences  ultérieures 
qui  résultent  du  contrat  qui  m'atteindront.  Ici  les  ac- 
tions réciproques  naissent  seulement  entre  le  tiers  et  le 
représentant,  non  entre  le  tiers  et  moi ,  parce  que  le 
tiers  n'a  pas  pensé  k  moi,  qu'il  n'a  pas  voulu  faire  af- 
faire avec  moi.  Le  représentant  doit  alors  me  transfé- 
rer le  cheval  qu'il  a  acheté,  recevoir  de  moi  le  prix  de 
vente,  etc. 


{g)  On  supposa  que  le  repré-  peul  7  arriver  par  une  oblijgation 

eeulaDl  s'est  renfermé  dans  les  corréale   ou  par   un  caationoe- 

limites  du  mandat  qui  lui  avait  été  ment.  — Dans  le  cas  d'nne  repré - 

donné.  La  partie  qui  veut  con-  sentation  qui  embrast^e  un  grand 

tracter  sûrement,  doit  se  rensei-  nombre  d'opérations  comme  celle 

guer  sur  ces  limites,  absolument  de  Vinstiior,  il  en  sera  souvent 

comme  dans  les  contrats  passés  tout  autrement.  Ici  peut-être  le 

avec   un   magister    ou     institor  tiers  contractant  ne  connaît  que 

(§  ^^9  h  o)*  Vinslitor,  et  a  conBanre  en  lui  per- 

(h)  Ainsi  en  est-il  presque  ton*  aonnellement;  le  maître  de  Taf- 

jours  cbe2  le  rei)ré8entant  chargé  faire  peut  être  une  personne  éloi- 

d'une  opération  juridique  uuique;  gnée,  ou  inconnue,  même  une  8o> 

dans  ces  cas,  les  vrais  contrac-  ciété.  La  nature  de  cette  institu- 

tants  ne   peuvent  pas  penser  à  tion  doit  donc  être  combinée  ici  de 

céder  les  droits  au  représentant  façon  que  le  tiers  ait  le  dioix  entre 

ou  à  lui  imposer  les  obligations.  l'action  institoria  contre  le  mal- 

S'il  se  présente  par  hasard  des  cas  tre,  et  l'action  du  contrat  contre 

isolés  et  rares,  où  le  tiers  con-  Vinstitot*  (Cf.  toutefois  plus  haut, 

tractant  vent  aussi  engager  le  re-  §  56, 7.). 
présentant  dans   l'obligation,  il 
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Cependant,  même  dans  ce  second  cas,  des  actions 
peuvent  naître  indirectement  entre  le  tiers  et  moi  : 
j'aclionnerai  le  tiers  avec  l'action  du  contrat  que  mon 
représentant  m'a  cédé  et  devait  me  céder  ;  et  même  en 
Tabseiice  d'une  cession  effective  par  une  utilis  actio  (î). 
— Le  tiers  m'actionnera  au  moyen  d'une  uUlis  actio 
par  analogie  de  l'action  institoire;  la  raison  en  est 
qu'il  aurait  pu  contraindre  le  représentant,  par  l'action 
que  lui*  donne  le  contrat,  k  lui  céder  son  action  en  re- 
cours contre  moi  {Vactio  mandati  contraria). 

Si  l'on  veut  indiquer  l'opposition  entre  ces  deux  cas 
par  les  expressions  nuntius  et  procurator,  je  ne  trouve 
à  y  faire  en  elles-mêmes  aucune  objection.  Seulement, 
la  solution  de  la  question  n*en  est  guère  plus  avancée, 
parce  que  ces  expressions  sont  vagues,  et  qu'il  serait 
difficile  de  les  faire  accepter  généralement  avec  cette 
signification. 

Avant  de  citer  les  textes  du  droit  romain  qui  con- 
cordent avec  la  théorie  que  je  viens  d'exposer,  je  dois 
la  compléter  en  ajoutant  cette  remarque  que,  dans  les 
cas  de  représentation  de  la  seconde  espèce,  il  n'y  a  au- 
cunement à  distinguer  les  contrats  solennels  des  non 
solennels.  Quand  une  personne,  sur  mon  mandat  et 
dans  l'intérêt  de  mes  affaires,  stipule  ou  promet  en 


(I)  Cf.  plus  haut,  t.  1,  §  23,      trad.). 
no  iT,  p.  239  et  s.  (p.  265  et  suW. 
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son  propre  nom,  des  actions  directes  naissent  entre 
elle  et  le  tiers,  tandis  que  des  actions  indirectes  nais- 
sent entre  le  tiers  et  moi,  au  moyen  d'une  cession  vraie 
ou  supposée,  et  aussi  par  analogie  de  Faction  insti- 
toire  (A:).  L'effet  produit  est  donc  ici  absolument  le 
même  que  celui  que  nous  ayons  indiqué  pour  la  vente 
et  les  autres  contrats  non  solennels.  Il  n'y  a  donc  ici 
aucune  distinction  à  faire  entre  les  contrats  solennels 
et  non  solennels  (I). 

U 1  p  i  e  n  résout  un  cas  de  dépôt  exactement  d'a- 
près la  distinction  que  nous  venons  d'exposer  entre  la 
représentation  de  la  première  et  de  la  seconde  es- 
pèce (w). 

Si  te  rogavero,  ut  rem  meam  perferas  ad  Ti- 
tium,  ut  is  eam  servet,  qua  actione  tecum  expe- 
riri  possum,  apudPomponium  quderitur.  Et  putat, 
tecum  mandati  ;  cum  eo  veroy  qui  eas  res  receperit, 
depositi.  Si  vero  tuo  nomine  receperit,  tu  quidem 
mihi  mandati  teneris,  ille  tibi  depositi  :  qwim  ao- 


{k)  Le  cas  d'actio  ad  exemplum  pratique  que  quant  au  représen- 

institoriœ   actionis ,  quaud   mon  tant  cie  la  première  espèce  qui 

procureur  prometdans  une  affaire  conclut  un  contrat  non  solennel 

aui  me  concerne ,  se   présente  comme    représentant, 

ans  la  L.  19  pr.  de  inst.  (14.3).  non  en  son  propre  nom.  Dans  û 

—  De  même  à  l'inverse  pour  1  ac-  stipulation,  une  représentation  de 

uuisitiond'an  droit  d'action.  £.26  la  première  espèce  ne  peut  on 

de  R.  C.  (12,  i).  aucune  façon  se  présenter,  parce 

(/)  Il  suit  donc  de  là  que  la  dis-  qu'une  stipulation  ou  une  pro- 

tinction  faite  par  Modestin  entre  messe,  appliquée  à  la  personne 

les  contrats  solennels  et  non  so-  du  représontè,  serait  nulle  en  soi. 
leunels  (§  56)  n'a  de  signilication         (m)  /,.  i  §  11  depos,  (16,  3). 
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tionem  mihi  prœstabis^  mandati  judido  convenitis. 
Quand  je  veux  déposer  ma  chose  chez  Titius  par  le 
moyen  d'un  messager,  le  messager  la  dépose  ou  en  mon 
nom  ou  en  son  nom  propre.  Dans  le  premier  cas»  Vac- 
lio  depositi  me  sera  acquise  directement  ;  dans  le  se- 
cond cas,  elle  sera  acquise  au  messager,  mais  il  devra 
me  la  céder  (n). 

C'est  d'un  représentant  de  la  deuxième  espèce  que 
parle  U  1  p  i  e  n  dans  le  texte  suivant  cité  souvent, 
mais  à  tort,  par  mes  adversaires  à  l'appui  de  leur  théo- 
rie (p)  : 

Si  procurator  vendiderit,  et  caverlt  emtori, 
quâeritur  an  domino  vel  adversus  dominum  actio 
dari  debeat.  Et  Papiuianus,  libro  tertio  Responso- 
rum,  putat  cum  domino  ex  emlo  agi  posse  utili  ac- 
tione^  ad  exemplum  instUoriœ  actionis^  si  modo 
rem  vendendam  mandavit.  Ergo  et  pcr  contra-* 
rium  dicendum  est  utilem  ex  emto  actionem  (p) 
domino  competere. 


{n)  Un  caB  de  la  deuxième  espèce  l'actioo.  Cf.  sur  ce  texte  :  Système 

s'appliquantaudépôtaYecu/tVisac-  t.  4,  §  175,  o.  Un  texte  analogue 

tio  se  présente  chez  P  a  u  I,  G  o  1 1.  est  la  L.  5  §  9  </e  pec.  const,  (iH,5), 

L    L.  R  0  m.  et  M  o  8.    t.   10.  puisque  le  tuteur,  etc.,  n*a  reçu 

3  7.  —  Le  cas  de  la  L.  8  C.  ad  aucun  mandat    du    représenté , 

exhib.(Zf  42)  ne  se  rapporte  nulle-  mais  doit  cependant  être  traité 

ment  à  la  représentation,  car  le  comme  si    les    fonctions     qu'il 

propriétaire  ne  sait  absolument  exerce  équiyalaient  pour  lui  à  un 

rien  du  (second)  dépôt  ou  com-  mandat. 

modal.  Cependant  on  lui  accorde  (o)  L.  13  §  25  de  act,    tmt. 

une  lUUis  actio  par  des  motifs  (19,1). 

identiques  (cf.  note  i):  le  pactum  [p)  Ex  emto  est  mis  ici  pour  ex 

n'est  donc  nullement  l'origine  de  vendito  comme  en  plusieurs  au- 
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Le  procureur  qu'oa  suppose  ici  n'est  point  une  per- 
sonne qui  a  reçu  mandat  spécial  de  faire  cette  vente, 
mais  (comme  dans  beaucoup  de  textes)  un  procuralor 
omnium  rerum:  c'est  ce  qui  résulte  bien  de  sa  situation 
opposée  k  celle  du  dominus  (ce  qui  ne  peut  s'entendre 
du  dominus  bonomm)  et  aussi  des  mots  suivants  :  9i 
modo  rem  vendendam  mandmnt,  qui  supposent  que  le 
pouvoir  (général)  pouvait  comprendre  ou  non  la  vente 
d'une  partie  du  patrimoine.  II  est  donc  placé  dans  un 
rapport  analogue  k  celui  d'un  inMitor.  Si  maintenant 
la  vente  isolée  de  quelque  objet  du  patrimoine  a  été 
entreprise  par  ce  procurator^  en  son  nom  propre  et  non 
au  nom  du  propriétaire,  Tenscmble  du  texte  est  la  con- 
firmation complète  de  la  doctrine  exposée  plus  haut 
sur  la  représentation  de  la  seconde  espèce.  Or,  l'idée 
d'une  vente  opérée  de  cette  façon  (au  nom  propre  du 
procuralor)  résulte  de  la  circonstance  qu'à  la  vente  se 
trouve  jointe  une  promesse  faite  à  l'acheteur  pour  le 
cas  possible  d'éviction  (et  caverit  emtori)  ;  or  une  pa- 
reille promesse,  fondée  sur  un  contrat  solennel  (la  sti- 
pulation), ne  pouvait  être  prise  qu'au  nom  propre  du 
promettant,  sans  quoi  elle  n'eût  pas  été  valable. 

La  série  de  propositions  présentées  plus  haut  se 
trouve  donc  confirmée  dans  plusieurs  applications  iso- 


tre4  endroiU;  il  n'est  donc  pas      Cf.  S  c  h  u  l  t  i  n  g  nots  ad  Dig. 
néceMaire  de  corriger  le  texte      t.  3,  P.  483. 
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lées,  sans  être  cependant  exprimée  sous  forme  de  prin- 
cipe général.  Mais  il  faut  précisément  s'attendre  a  ce  ré- 
sultat, quand  une  règle  de  droit,  comme  celle  dont  nous 
nous  occupons  ici,  se  développe  graduellement.  Il  est 
tout  à  fait  dans  la  nature  de  ce  développement  graduel 
d'appeler  quelquefois  à  son  aide  des  institutions  de 
droit  voisines, afin  de  porter  remède  à  des  cas  d*appli- 
cation  isolés. 

Nous  en  trouvons  plus  d'un  exempte  appliqué  à  la 
question  de  savoir  si  une  partie  pouvait  invoquer  la 
pacti  exception  quand  ce  n'était  pas  elle-même,  mais 
son  représentant,  qui  avait  conclu  le  pacte  à  son  profit. 
D*après  le  principe  qui  admet  la  libre  représentation 
dans  les  contrats  non  solennels  (dans  lesquels  rentrait 
le  pacte),  la  pacti  exceptio  dut  être  accordée  à  la  partie. 
Mais  il  s'ensuivit  incontestablement  que  la  partie  dut 
pouvoir  également  faire  valoir,  contre  le  demandeur, 
pour  le  moins  la  «{o/t  exceptio,  et  ainsi,  on  accorda  sans 
plus  de  difficulté  cette  dernière  exception  qui  offre 
exactement  la  même  garantie  que  la  pacti  exceptio  {q). 

La  manière  dont  le  prêt  est  traité  est  particulière- 
ment digne  de  remarque.  Dans  ce  contrat,  la  forme  de 
manifestation  de  volonté  est  indifférente,  et,  k  ce  point 
de  vue,  il  est  sur  la  même  ligne  que  les  contrats  coo- 


(7)  L.  iO  §  2,  L,  H-15,  L.  21       (2,  14). 
§  1,  2.  L.  25  %2,L.9.e  fi'  pacti» 
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sensuels  ;  mais  l'acquisition  de  Taction  est  subordon- 
née au  transport  de  la  propriété  de  l'argent  prêté.  Si 
donc  mon  représentant  donne  k  un  tiers  mon  argent  à 
titre  de  prêt,  en  mon  nom,  je  devient  immédiatement 
créancier,  et  la  règle  que  je  ne  puis  acquérir  d'actions 
par  une  libéra  persona,  n'est  pas  applicable»  puisque 
le  tiers  devient  par  moi  propriétaire  de  l'argent.  Il  en 
est  de  même  quand  le  représentant  emploie  dans  ce 
but  son  propre  argent  ;  car  nos  volontés  s'accordent 
pour  me  transporter  la  propriété  de  l'argent;  c'est 
donc  comme  mien  que  cet  argent  arrive  au  tiers,  et 
celui-ci,  en  le  recevant,  doit  devenir  mon  débiteur 
comme  emprunteur  (r). 

Lorsque,  à  l'inverse,  mon  représentant  reçoit  un 
prêt  pour  moi,  sur  mon  mandat,  le  créancier  acquiert 
une  action  contre  moi.  Mais  cette  action  est  encore 
fondée  sur  une  analogie  avec  l'action  institoire  ;  mon 
représentant  est  traité  comme  mon  insiitor,  quant  a  la 
réception  duprêt(«). 


(r)  L.  126  §  2  de  V  0.  (48,  1).  puisse    employer  dans    ce    bat 

«  Respondi^  per  liberam  perso-  même  son  propre  argent  et  me 

nam...  obligationem  nallam  ad-  rendre    cependant    directement 

quirere  possumus.  Plane  si  liber  créancier,  c'est  ce  qui  s'explique 

homo  nostro  nomine  pecauiam  par  le  constitutum    j)ossessorium 

daret,  vel  suam  vel  nostram,  ut  Cf.  Savigny    Besitz  (Posses- 

nobia  solveretnr,  obliçatio  nobis  sion)  §27;  plus:  Système,  t.  4. 

pecuniœ  créditée  adquirerMur,,.  »  Appendice  z,  n^  iv  et  ▼. 

Cf.  X.  9  §  8,  L.  t5  de  reb,  cred.  [s)  L.  31  pr.  de  neg.  gest,  (3, 5), 

(12,1),  L.  2   C.   per  quas   peis.  L,  19pr.de  instit  (14,3),  L,  10 

(4, 27).  —  Que  le  représentant  §  5  mand.  (17, 1). 
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§58. 

I.    CONTRAT.   B.    PERSONNES.    REPRÉSENTATION  (suite). 

Dans  le  cours  de  cette  recherche,  nous  avons  déjà 
touché  quelques-unes  des  opinions  divergentes  des  au- 
teurs modernes.  Mais  il  nous  faut  maintenant  indiquer 
comment  ils  conçoivent,  en  général,  dans  son  ensem- 
ble, la  théorie  que  je  viens  d'exposer. 

Lessence  de  cette  théorie  consiste  à  apercevoir  dans 
les  sources  du  droit  romain  l'expression  d'un  dévelop- 
pement graduel  du  principe  qui,  déjà  parvenu  à  une 
grande  simplification  dans  le  droit  de  Juslinien,  a 
abouti,  dans  le  dvoit  actuel  (par  la  disparition  de  l'es- 
clavage et  de  la  stipulation),  au  principe  trës-simple 
d'une  représentation  absolument  libre,  avec  des  effets 
se  rapportant  complètement  et  exclusivement  au  repré- 
senté. 

Il  est  bien  naturel  que,  depuis  le  moyen  âge,  cette 
signification  de  nos  sources  de  droit  n'ait  point  été  gé- 
néralement et  uniformément  reconnue.  Les  écrivains 
ont  plus  ou  moins  arbitrairement  érigé  tantôt  un  texte, 
tantôt  un  autre,  en  base  fondamentale  de  leur  doctrine, 
et  ainsi  se  sont  formées  les  théories  les  plus  diver- 
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ses  (a),  par  suite  desquelles  ils  sont  arrivés  inévita- 
blement à  prendre  pour  vraie  et  préférable  à  toute  au- 
tre, une  décision  qui,  en  fait,  après  un  examen  plus 
approfondi  de  nos  sources,  n'a  d'autre  portée  qu'une 
valeur  historique. 

Mais,  du  scinde  cette  diversité  de  doctrines  propres 
à  égarer  nos  idées,  se  dégageait  un  sentiment  vrai  de 
la  nécessité  pratique  qui  s'efforçait,  par  différents 
moyens,  de  se  frayer  une  voie.  Cette  nécessité  condui- 
sit à  Tadmission  d'une  représentation  complètement 
libre,  résultatque  j'ai  cherché  à  faire  considérer  comme 
la  coDséquence  exacte  de  l'étude  impartiale  des  sour- 
ces. Cette  nécessité  était  même  encore  plus  pressante 
pour  le  temps  actuel  que  chez  les  Romains.  Ceux-ci 
pouvaient  au  moins  se  servir  de  leurs  esclaves  pour 
acquérir  tous  les  droits,  et  cet  expédient  fait  défaut 
dans  le  droit  actuel  (6). 

A  ce  sujet  la  plupart  des  auteurs  s'accordent,  à 
partir  du  dix-septiëme  siècle,  à  admettre  sans  restric- 
tion dans  le  droit  actuel  la  libre  représentation,  et  à 
lui  faire  produire  un  effet  direct  et  complet  à  l'égard 
du  représenté,  qui  peut  en  conséquence  actionner  et 
élre  actionné  directement,  en  raison  des  contrats  pas- 


{n)  Cf.  éur  ce  point  Système,  [6)  Ce&i  ce  que  remarque  avec 

t.  1.    inlroduclioû,  p.  45  (p.   42      raison  B  u  ch  k  a^  p.  138. 
trad.). 
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ses  par  le  représentant  (c).  La  base,  sur  laquelle  ils 
cherchent  k  étayer  ce  résultat  pratique,  diffère  peu. 
Dans  les  premiers  temps,  beaucoup  dentre  eux  s'effor- 
çaient de  déduire  la  nouvelle  doctrine  des  principes  du 
droit  naturel.  La  plupart  se  sont  tout  simplement  ap- 
puyés sur  la  pratique  conforme  du  droit  actuel  ;  quel- 
ques-uns, en  s'e£forçant  de  justifier  cette  pratique  par 
des  considérations  particulières  au  droit  germanique. 

Si  nous  comparons  ces  idées  aux  nôtres,  le  résultat 
pratique  sera  absolument  le  même.  Ces  auteurs,  écar- 
tant le  droit  romain,  cherchent  à  faire  découler  de  la 
pratique  actuelle  l'état  de  notre  droit,  que  je  considère 
comme  la  véritable  expression  du  droit  de  Justinien,  en 
me  bornant  à  ajouter  cette  remarque  nécessaire,  que 
nous  ne  connaissons  plus  ni  stipulaiion  ni  esclaves. 
Toute  celte  divergence  a  donc  im  caractère  exclusive- 
ment théorique. 

Une  nouvelle  voie  a  été  ouverte  par  un  auteur  mo- 
derne, dont  les  idées  ont  depuis  lors  rencontré  l'adhé- 
sion d'autres  auteurs  (d).  —  D'après  lui,  c'est  encore  la 
règle  dans  le  droit  de  Justinien,  que  les  contrats  passés 

(c)  Une  très-complète  énumé-  Vorlesungen     (  cours    publics  ) 

ration  de  ces  auteurs  se  trouve  §  273,  275,  279.  Bucbka,  §  6  et 

dans    Buchka,     p.    158-166.  §  5,  note  16.   Les  texles  prioci- 

p.  178,179.  p.  230-233.  A  l'époque  paux,  inyoqués  à  l'appui  de   ce 

toutemoderne  appartient  M ûqI-  système  (L,   11   de  0.  et  il.  et 

e  n  b  r  u  c  k,  p.  U7  ;  V  a  n  g  e-  £.  73  §  4  ae  A.  7.)  ne  parlent  nui- 

r  o]w,  p.  294  ;  B  u  c  h  k  a,  p.  203-  lement  de  représentation,  et  sont 

205.  par  conséaneut  en  debors  de  la 

(d^    P  u  c  h  t  a,   Pandekten  et  question.  Cf.  plus  bas  §  S9. 
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par  un  représentant  ne  peuvent  produire  directement 
À  regard  du  représenté  ni  droit  d'action,  ni  obligation. 
Et  cette  impossibilité  n'est  pas  fondée  simplement  sur 
le  droit  positif;  mais  elle  dérive  par  une  conséquence 
nécessaire  de  l'essence  même  de  la  convention  obliga- 
toire. —  En  revanche,  nn  eflFet  indirect  résultera  pour 
le  représenté  des  contrats  passés  par  le  représentant, 
au  moyen  des  utiles  actiones;  c'est-a-dire  que  le  repré- 
senté pourra  acquérir  un  droit  d*action  par  une  cession 
vraie  ou  feinte,  et  il  pourra  être  actionné  par  une  actio 
qtAasi'insiitoria, 

Si  nous  comparons  cette  théorie  avec  celle  que  j'ai 
exposée  plus  haut,  nous  découvrirons  entre  elles  la  dif- 
férence suivante  :  Puchta  considère  comme  une  con- 
séquence générale  de  la  doctrine  du  droit  actuel  sur 
la  représentation ,  les  règles  que  j'ai  exposées  plus 
haut  (§  57)  pour  le  cas  spécial  de  représentation  de  la 
deuxième  espèce,  c'est-à-dire  pour  le  cas  où  le  repré- 
sentant a  conclu  le  contrat  en  son  propre  nom  (non 
comme  mon  représentant),  el  cependant,  k  la  suite  d'un 
mandat  que  je  lui  avais  donné,  notre  intention  étant 
que  les  conséquences  du  contrat  me  concernassent. 
Pour  ce  cas,  la  doctrine  de  Puchta  est  parfaitement 
exacte.  —  En  revanche,  je  crois  qu'il  faut  la  rejeter 
complètement  pour  le  casque  j'ai  appelé  plus  haut(§57) 
représentation  de  la  première  espèce,  et  dans  lequel  le 
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représentant  traite  comme  tel,  c'est-à-dire 
négocie  et  conclut  le  contrat  vis  à  vis  de  l'autre  partie, 
en  m  0  n  nom.  Ici,  il  n'y  a  aucune  raison  de  douter 
que  les  conséquences  du  contrat  ne  s'appliquent  direc- 
tement à  ma  personne  ;  aucune  raison  plausible  dès 
lors,  pour  rapporter  les  droits  et  les  obligations  nais- 
sant du  contrat  au  représentant,  ou  même  pour  exiger 
qu'ils  passent  par  sa  personne.  L'intention  de  toutes 
les  parties  est  dans  ce  cas  de  considérer  le  représentant 
comme  simple  porteur  d'une  manifestation  de  volonté 
étrangère,  et  le  représenté  et  le  tiers,  comme  traitant 
directement  l'aSaire,  comme  seuls  vrais  contractants. 
C'est  ce  seul  point  de  vue  qui  doit  nous  décider  ici, 
puisque  l'obstacle,  qui  naissait  en  droit  romain  de  la 
forme  des  contrats  solennels,  a  disparu  pour  nous. 
Puchta,  rians  l'exposition  de  ses  règles,  passe  ce  cas 
sous  silence. 

Il  est  évident  que  toute  la  différence  entre  l'opinion 
de  Puchta  et  la  mienne  dépend  de  la  question  de  savoir 
quelle  importance  et  quelle  extension  il  faut  attacher  à 
l'idée  de  nuncius.  Puchta  la  mentionne  incidemment, 
et  passe  sans  s'y  arrêter  spécialement,  au  lieu  de  re- 
connaître qu'elle  comprend  un  côté  capital  de  la  repré- 
sentation, et  le  cas  le  plus  fréquent  et  le  plus  important 
dans  la  vie  des  affaires.  Je  crois  qu'en  se  plaçant  a  ce 
point  de  vue,  on  pourra  acquérir  une  intelligence  com- 

T.    11.  U 
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plëte  des  opinions  que  nous  venons  de  mettre  en  regard. 

Mais  si  nous  mettons  cette  idée  de  côté  et  si  nous 
considérons  l'opinion  de  Puchta  dans  ce  qu  elle  a  de 
plus  opposé  à  la  mienne»  nous  trouverons  que  la  difié* 
rence  pratique  des  deux  opinions  est  moins  importante 
qu'on  ne  serait  porté  à  le  croire.  D'aprës  les  deux  opi- 
nions» le  représenté  peut  actionner  ou  être  actionné  en 
vertu  du  contrat  ;  que  ce  soit  par  une  direcia  ou  une 
utilis  actio^  c'est,  pour  le  droit  actuel»  une  chose  tout  à 
fait  indifférente  :  la  seule  différence  importante  con- 
siste en  ce  que»  d'après  Puchta»  le  représentant  peut 
aussi  être  actionné  par  le  cocontractant»  ce  que  je  n'ad- 
mets pas»  et  ce  qui  pourrait  avoir  son  importance»  si» 
dans  l'intervalle»  le  représenté  était  devenu  insolvable  : 
mais  précisément  cette  conséquence  doit  être  rejetée 
de  la  manière  la  plus  décisive  ;  car,  dans  notre  hypo- 
thèse» le  représentant  a  été  considéré  par  tous  les  inté- 
ressés» non  point  comme  partie»  mais  seulement  comme 
porteur  d'une  volonté  étrangère. 

Si»  pour  terminer,  je  compare  la  doctrine  très-large 
de  la  pratique  actuelle»  qui  aurait  modifié  le  droit 
romain»  avec  la  doctrine  de  Puchta,  je  dois  les  consi- 
dérer comme  tout  à  fait  incompatibles.  Car  s'il  est 
vrai»  comme  Puchta  l'affirme,  qu'il  soit  impossible 
qu'un  contrat  passé  par  un  représentant  atteigne  direc- 
tement le  représenté,  non-seulement  d'après  les  pria- 
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cipes  du  droit  positif,  mais  d'après  Tessence  même  de 
la  convention  obligatoire,  cette  impossibilité  ne  peut 
avoir  été  éeartée  par  la  pratique  actuelle.  La  pratique 
n'a  aucun  pouvoir  sur  l'essence  des  conventions.  Aussi 
Puchta  ne  fait-il  pas  mention  de  ce  changement  intro- 
duit dans  la  pratique. 


§59- 

I.   CONTRAT.*  B.    PERSONNES.    REPRÉSENTATION  (suitc). 

Pour  compléter  la  théorie  qui  précède  sur  la  repré- 
sentation, il  nous  faut  encore  traiter  d'un  cas  essentiel- 
lement différent,  bien  qu'analogue  en  la  forme,  celui 
ou  deux  personaes  passent  un  contrat  duquel  doit  ré- 
sulter pour  un  tiers  un  droit  ou  une  obliga- 
tion, sans  que  ce  tiers  se  trouve  dans  un  rapport  de 
représentation  vis  a  vis  d'aucun  de  ceux  qui  figurent 
directement  au  contrat  (§  53). 

Voici  donc  comment  ce  cas  doit  se  concevoir  :  Gaius 
promet  à  Titius  que  Seius  recevra  une  somme  d'argent, 
ou,  à  l'inverse,  paiera  cette  somme.  Si  Seius  avait  donné 
mandat  de- faire  cette  opération,  ce  serait  le  cas,  traité 
plus  haut,  de  représentation.  Mais  nous  supposons 
qu'il  n'a  donné  aucun  mandat,  qu'il  ne  sait  même  rien 
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de  l'affaire.  Ce  contrat  produira*-t-il  cependant  des 
effets?  Et  quels  effets? 

Dans  l'un  des  deux  c^,  la  question  ne  s'élëve  que 
d'une  manière  restreinte  :  c'est  dans  ie  cas  où  le  tiers 
doit  s'obliger,  par  exemple  payer  une  certaine  somme. 
Car  il  est  tellement  évident  qu'une  personne  étrangère 
ne  peut  l'engager  sans  son  consentement,  qu'aucun 
doute  ne  peut  s'élever  sur  ce  point.  Ce  principe  est  men- 
tionné plus  d'une  fois.  De  plus,  il  est  accompagné  de 
la  remarque  expresse  que  celui  qui  a  promis  le  fait 
d'un  tiers,  n'est  pas  obligé  lui-même  (a). 

La  raison  toute  naturelle  consiste  en  ce  qu'il  ne  vou- 
lait nullement  promettre  son  propre  fait  et  ne  l'a  pas 
promis. 

11  en  est  autrement  de  la  seconde  forme  que  com- 
prend ce  même  cas.  Lorsque  le  tiers  doit  obtenir  un 
droit,  par  exemple  recevoir  une  somme,  on  pourrait 
bien  être  porté  k  tenir  la  convention  pour  valable  dans 
l'intérêt  du  tiers,  et  à  accorder  par  suite  a  ce  tiers  un 
droit  d'action.  Les  deux  contractants  sont  d'accord,  et 


(a)  %Z  J.  de  inut.  stip,  (3, 19).  en  sorte  qae  le  tiers  accom- 
L.  38  pr,,  L.  83  pr,  de  V.  0.(45,1).  plira  ce  fait.  Par  là  il  naît  contre 
Toutefois  une  pareille  convention  moi  une  action  tendant  à  me  faire 
peut  devenir  efficace  par  deux  obtenir  l'intérêt  qu'avait  le  con- 
voies indirectes  :  l)Quaud  je  pro-  tractant  à  Taccomplissement  du 
mets  une  peine  pour  le  cas  où  le  fait.  §  3  /.  (fd  inut,  sh'p.  (3,  19} 
tiers  n'accomplirait  pas  le  fait  /..  ik  %  2  de  pec,  eonsL  (13,  5), 
indiqué.  §  21  J.  de  inut.  stip.  (3,  L.  81  pr.  L,  83  pr.  de  F.  0.  (45,1 } , 
19).L.  38  %2de  f".  0.  (45,1).  L.  19  ratem  m/i  (46,  8). 
2)  Quand  je  promets  de  faire 
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on  peut  facilement  admettre  que  le  tiers  acceptera  vo- 
lontiers Tavantage  qu'on  veut  lui  procurer. 

Cependant  nous  trouvons  pour  ce  cas,  dans  nos  sour- 
ces de  droit,  la  règle  décisive  que  la  convention  sera 
absolument  sans  valeur  :  sans  valeur  quant  au  contrac- 
tant qui  voulait  assurer  un  avantage  au  tiers;  sans 
valeur  quant  au  tiers  qui  devait  profiter  de  cet  avan- 
tage. Aucun  des  deux  n'acquerra  de  droit  d'action  par 
suite  de  la  convention  ;  ni  le  contractant  parce  qu'il  ne 
voulait  acquérir  aucun  droit  pour  lui-même;  ni  le 
tiers  parce  qu'un  pareil  résultat  est  juridiquement  im- 
possible (6).  Il  y  a  d'ailleurs  de  nombreuses  exceptions 
à  cette  règle,  mais  la  règle  elle-même  n'en  est  pas 
moins  certaine. 

Nous  voulons  tout  d'abord  rechercher  le  motif  delà 
règle  sur  laquelle  nous  venons  de  faire  observer  qu'on 
aurait  pu  s'attendre  aisément  à  la  règle  inverse.  Le 
motif  consiste  en  ce  que  les  obligations,  comme  autant 
de  restrictions  à  la  liberté  naturelle,  ne  sont  protégées 
par  le  droit  qu'autant  que  la  nécessité  des  affaires 
l'exige  impérieusement.  Or  cette  nécessité  conduit 
seulement  à  accorder  des  droits  au  contractant  et  non 
à  un  tiers  (c).  Ce  motif  est  donc  essentiellement  dis- 

(b)  L.  26  C.  de  J.  dot,    (5^  12)  quis  ait  (4.  50)  «  ...  emti  actio- 

anecsibi,  cessaDte  TolantatejDec  nem  nec  illi  uec  tibi   quœsisii; 

ttbi ,  prohibente  jure ,  quœrere  dum  tibi  Don  tîb  Dec  illi  potes.  » 

potait  aclionem  •  —  L.  6.  C.  si  (c)  l.  38  §  17  de  r.  0.   (45,  i) 
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tinc't  des  principes  de  la  représentation  si  restreinte 
de  Tancien  droit,  comme  aussi  du  développement  his- 
torique qui  renversa  par  la  suite  ces  restrictions  ($  54}. 
La  règle  elle-même  est  reconnue  dans  plusieurs  tex- 
tes de  nos  sources  de  droit  (d).  Le  plus  important  d'en- 
tre eux  est  le  texte  suivant  de  Paul  (e)  : 

Qusecumque  gerimus,  qnum  ex  nostro  con- 
tractu  originem  trahunt,  nisi  ex  nostra  persooa 
obligationis  initium  sumant,  inanem  actum  nos- 
trum  efliciunt  :  et  ideo  neque  stipulari,  neque 
emere,  vendere,  contrahere,  ut  alter  suo  nomine 
recte  agat,  possumus. 
L'intelligence  des  mots  :  ex  nostro  contractu^  est  dé- 
cisive pour  l'explication  de  ce  texte;  or  ils  ne  peuvent 
s'entendre  qu'ainsi  :  quand  je  conclus  un  contrat  en 
mon  propre  nom,  non  comme  représentant  d'un  autre; 
car  si  je  traite  au  nom  et  comme  mandataire  d'tm 
autre,  ce  n'est  plus  alors  noster  contractiis,  car  dans  ce 
cas  je  suis  seulement  minister  ou  nuncius  d'un  au- 


«Alteri  slipulari  nemo  potest... 
iDTCuteesuntenim  hujasmodi  obU- 
gationes  ad  hoc^  ut  UDUsqnisque 
sibi  adquirat  qaod  bue  interest: 
ceterum^  ut  alii  detur,  nihil  iule- 
rest  mea.  s  (Ce  passage  est  re- 
produit dans  \e  %i9  J.  de  inut. 
stip.  d,  i9J.  Celte  décision  se  relie 
aux  principes  déjà  exposés  plus 
baul,  que  les  obligations  ne 
sont  point   favorisées.   Y.    plus 


haut,  1. 1 .  §  2  ^.—  Les  motifs  ra- 
tionnels oe  notre  règle  sont  ex- 
posés avec  beaucoup  de  détails 
par  D  o  n  e  1 1  u  8.  Lib.  42,  G.  16. 

§  9,  iO. 

(rfj  §  4  J.de  inut.  stip.  (3,  19), 
Gaïus.  IH§  103,  £.  38  §  17  </e 
r,  0.  (i5,  1),  L.  9  §  4  rfe  reb. 
cred.  (12,  1),  L.  73  §  4  <<e  A.  J. 
(50, 17). 

(«)  L.UdeO,etÀ,(kk,l). 
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tre  (f).  Paul  dit  de  ces  contrats  qu'ils  sont  absolument 
dénués  d'effets  (inanem  actum  nostrum  efficiunt),  s'ils 
ne  tendent  directement  à  me  rendre  moi-même  créan- 
cier (nisi  ex  nostra  persona  obligationis  initium  su- 
mant).  Ce  qui  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  par  la  suite 
je  cède  directement  mon  action  au  tiers.  Seulement  il 
l'intentera  non  $uo  nomine,  mais,  ainsi  que  tout  ces- 
sionnaire,  comme  mon  mandataire.  Il  s'établit  alors  le 
même  rapport  de  droit  que  j'ai  fait  connaître  plus  haut 
(S  ^V  V^^^  ^^^  <^^  ^^  représentation  de  la  deuxième 
espèce,  cas  où  le  représentant  passe  le  contrat  non 
comme  tel,  mais  en  son  propre  nom,  bien  qu'il  agisse 
dans  le  but  d'accomplir  le  mandat  qu'il  a  reçu. 

La  règle  que  nous  venons  d'établir  s'applique, 
comme  Paul  le  dit  expressément,  non-seulement  aux 
contrats  solennels,  mais  encore  aux  non-solennels.  Par 
suite,  le  développement  historique  qui  a  trait  à  la  repré- 
sentation (§56),  n'a  pas  eu  d'influence  sur  notre  règle; 


if]  Cf.  §  57,  b.  e,  —  Le3  au-  j'ai  citéd  plus  haat,  dans  les  notes 

teurs    qui    nient    la    possibilité  b  et  d,  et  dont  nous  admettons  et 

d'une  représentation  directe,  rap-  dévoua  accepter  rexisteoce.  —  Il 

portent  an  contraire  ces  mots  au  faut  bien  accorder  que  la  règle  do 

cas  de  représentation  (§  58,  d),  et  ïobligatio  per  liberam  personam 

y  voient  une  preure  que  la  repré-  wn  adguirenda  (§  54,  (f;  §  57,  b,  c,) 

éentalion  avait  été  exclue  même  est  équivoque,  et  que  sa  formule 

dans  les  contrats  non  solennels.  s'applique  aussi  bien  au  cas  dont 

Ainsi   Mûhlenbruck  §10,  nous  nous  occupons  ici  qu'au  cas  de 

P  n  c h  t  a,    Vorlesungen  (cours  libre  rej^résentatiou.  Peut-être  les 

publics),  §273,    et    Bnchka,  anciens juriscoosultes  eux-mêmes 

p.  3.  Pucnta  dit  que  le  texte  se-  ne  se  sont-ils  pas  rendu  bien  clai- 

niit,d'aprèsnotre  explication,  par  rement  compte  de  la  différence 

trop  naïf.  Mais  il  n  est  pas  plus  entie  les  deux  cas. 
naïf  que  les  nombreux  textes  que 
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elle  a  donc  passé  sans  subir  de  changement  dans  le 
droit  de  Justinien  et  dans  le  droit  actuel.  —  La  règle 
s'applique  en  outre  non-seulement  aux  droits  d'action, 
mais  encore  aux  exceptions,  qu'on  ne  peut  acquérir 
par  convention  pour  une  tierce  personne  {g).  —  On  con- 
troversait  la  question  de  savoir  quel  devait  être  le 
résultat  de  la  stipulation,  lorsque  quelqu'un  avait  sti- 
pulé en  partie  pour  soi,  en  partie  pour  un  tiers  (mihi  et 
Titio).  Quelques-uns  accordaient  l'action  pour  le  tout 
au  contractant;  d'autres,  à  cause  de  la  nature  littérale 
de  la  stipulation,  ne  lui  donnaient  l'action  que  pour  la 
moitié  de  la  prestation,  et  c'est  cette  dernière  opinion 
à  laquelle  Justinien  a  donné  la  préférence  dans  les  Ins- 
titutes  (h).  Au  contraire,  un  contrat  non-solennel,  où 
l'appréciation  est  libre,  doit  avoir  pour  conséquence, 
^n  pareil  cas,  l'action  pour  le  tout  au  profit  du  con- 
tractant, et  l'intervention  du  tiers  est  considérée  comme 
non  avenue  (i). 

Nous  allons  maintenant  présenter  les  exceptions  à  la 
règle,  à  propos  desquelles  il  convient  de  faire  immédia- 
tement cette  remarque,  que  la  plupart  et  les  plus  im- 
portantes d'entre  elles  ne  sont  que  des  exceptions 
apparentes,  soit  que  le  tiers  ne  doive  pas  être  considéré 


ig)  1. 17  8  4,  L.  21  §  2  de  pactis      pr.  deF.O.  (43,  i),%  kJ.de  inut 
(2,  14),  L.  73  §  4  de  R.  J.  (50, 17).       stip.  (3, 19). 
(A)  Gai u 8,   ra§  103,  L.  110  (i)  L.^i  decBntr.emt[\B,  1). 
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comme  créancier  déGnitif,  soit  que  celui  qui  figure 
dans  Tacte  ne  doive  pas  être  considéré  comme  le  véri- 
table contractant,  mais  plutôt  comme  un  représentant 
(plus  ou  moins  occulte);  de  sorte  que,  dans  les  deux 
cas,  la  véritable  condition  de  la  règle  ne  se  rencontre 
pas. 

I.  Cas  où  le  contractant  acquiert  un  droit 
d'action,  non  le  tiers  : 

A.  Quand,  d*aprës  la  teneur  de  la  convention,  le  rôle 
du  tiers  n*6st  point  celui  d'ayant-droit,  de  créancier, 
mais  celui  d'une  personne  à  laquelle  la  prestation  pro- 
mise peut  être  faite  avec  le  même  effet  qu'au  créancier 
lui-même  (A).  Ce  n'est  point  là  une  véritable  exception 
à  la  règle  que  nous  avons  établie,  mais  une  clause  spé- 
ciale sur  la  manière  d'eifectuer  la  prestation.  II  faut  que 
l'intention  résulte  avec  certitude  de  la  teneur  de  la 
convention  (Q,  il  ne  suffirait  pas  qu'elle  fût  alléguée 
pour  rendre  valable  une  convention  qui  tomberait  en 
fait  sous  les  conditions  d'application  de  notre  règle,  et 
serait  par  conséquent  frappée  de  nullité. 

B.  Quand  la  prestation  qui  doit  être  fournie  au 
tiers,  tend  k  procurer  un  avantage  non  à  ce  tiers,  mais 

(*)  §  4  J.  d«  inut.  stip.  (3, 19),  l'extinction  des  obligations  par 

L.  66  8  2,  3.  L.  141  §  4,  7,  8,  9,  leur  exécution. 

de  y.  0.  (45,  1).  —  Nos  auteurs  (/)  A  Rome,  la  formule  la  plus 

appellent  ici  le  tiers  un  adjeclw  usitée  pour  une  pareille  stipula- 

tofutimis  causa.  L'examen  détaillé  tion  éUit  :  mibi  aut  Titio, 
de  ce  cas  rentre  dans  la  théorie  de 
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au  contractant.  Â  cette  classe  appartiennent  les  cas 
isolés  suivants  (m)  : 

Quand  le  tiers  était  le  fils  ou  resclave  du  contrac- 
tant, puisque  cette  classe  de  personnes  ne  devait  et  ne 
pouvait  rien  acquérir  pour  elle,  mais  acquérait  tout  au 
përe  de  famille  (qui  ici  avait  véritablement  conclu  la 
convention). 

Quand  le  tiers  est  l'intendant  ou  le  caissier  du  con- 
tractant, par  suite  un  simple  instrument,  au  moyen 
duquel  celui-là  reçoit  la  prestation. 

Quand  le  tiers  est  créancier  du  contractant,  et  doit 
être  désintéressé  par  la  prestation,  prestation  qui 
tournera,  en  lin  de  compte,  au  seul  avantage  du 
contractant. 

Les  cas  compris  dans  cette  seconde  classe  ne  diffè- 
rent pas  essentiellement  du  cas  compris  dans  la  pre- 
mière (celui  de  Yadjectus);  ils  ne  s'en  distinguent  que 
par  la  circonstance  tout  extrinsèque,  que  l'emploi  de 
Yadjectus  a  ordinairement  lieu  dans  l'intérêt  du  débi- 
teur pour  lui  faciliter  la  prestation. 

C.  Enfin  le  but  dont  nous  nous  occupons  peut  être 
atteint  indirectement,  si  la  prestation  à  faire  au  tiers 
n'est  pas  présentée  comme  un  droit  pour  ce  tiers,  mais 
comme  une  condition  dont  l'inaccomplissement  doit 

(m)  §  4,  20  J.  de  inut,  stip.  (3,  0.  (45,  i),  L.  27  §  1  de  fMKtis  (2, 
19),  L.  38  §  20-23,  L.  39,  40  de  K       14). 
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permettre  au  créancier  d'exiger  une  peine  du  débi- 
teur (n). 

II.  Cas  où  le  t  i  e  r  s  acquiert  un  droit  d'action,  non 
le  contractant  : 

A.  Quand  le  fils  stipule  pour  son  père,  ou  l'esclave 
pour  son  maître,  ils  acquièrent  toujours  une  action 
pour  le  përe  de  famille  (o).  —  Ce  n'est  évidemment 
là  qu'une  exception  apparente,  puisqu'en  pareil  cas  la 
personne  dépendante  est  toujours  un  simple  représen- 
tant du  père  de  famille,  sans  distinguer  si  elle  a 
exprimé  cette  intention,  même  si  elle  l'a  eue  ou  non 
(§54). 

B.  Un  cas  plus  important  est  celui  où  le  contrat  est 
conclu  à  l'origine  dans  Tintérét  d'un  tiers,  et  sans 
représentation,  mais  donne  lieu  par  la  suite  au  rapport 
de  représentation.  C'est  ce  qui  se  présente  lorsque  le 
tiers  ratifie  après  coup  le  contrat  conclu  sans  son 
mandat  ;  par  la  il  fait  du  contractant  originaire  son 
représentant,  et  le  cas  se  trouve  ramené  dans  la  série 
des  exceptions  purement  apparentes  a  notre  règle.  — 
Presque  toujours  les  contrats  de  l'espèce  que  nous 
supposons  ici  sont,  au  début,  envisagés  de  la  manière 
suivante  :  le  contractant  immédiat  se  considère  comme 


(n)  §  19  y.  de  inut,  stip,  (3, 19),  prœterquam  si  servus  dominot  fi- 

l.  38  §  n  dt  y.  0.  (45,  !).  lius  patri  Hipuletur..,  •  %  i  J.  de 

(o)  L  38  §  17  de  V.  0.  (45,  1).  inut,  stip.    (3,  19).  G  ai  u»,  III 

«  Alteri  slipulari  nemo  potest ,  §  103. 
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negotiormn  geslor  du  tiers;  et  ainsi  la  règle  entière,  des 
que  la  ratification  est  intervenue,  perd  toute  sa  valeur. 
Elle  ne  conserve  de  signification  pratique  que  lorsque, 
avant  sa  ratification,  le  contrat  est  rompu  par  c«ux 
qui  l'avaient  conclu,  et  qui  en  ont  indubitablement  le 
droit  jusqu'à  ce  moment  (p). 

G.  Quand  quelqu'un  stipule  pour  son  héritier  pré- 
somptif, l'héritier  acquiert  un  droit  d'action  (q). 

D.  Dans  certains  cas  celui  qui  constitue  une  dot 
peut  réserver  a  une  tierce  personne  déterminée  le 
droit  d'action  en  restitution  de  cette  dot  (r). 


La  règle  exposée  dans  le  présent  paragraphe,  avec 
ses  exceptions,  a  passé  sans  altération  dans  le  droit  de 
Justinien,  et  il  ne  se  présente  même  aucune  raison 
sérieuse  pour  admettre  une  pratique  du  droit  actuel, 
d'après  laquelle  la  règle  devrait  être  abolie,  de  sorte 
que  le  tiers  dans  l'intérêt  duquel  le  contrat  aurait  été 
passé  acquerrait  maintenant  un  droit  d'action,  sans 

(p)  B  a  c  h  ka^  p.  f65,  p.  168,  qu'une  exception,  non  un  droit 

p.  210  et  s.^oùil  cite  encore  d'au-  d'action.  L.  3â  de  pactis  f2,  U), 

très  auteurs  sur  la  question.  X.  lO  de  pactis  dot.  (23.  4). 

(q)  L,un.  C.  ut  actione8[i,\{),  (r)  La  discussion  détaillée  de 

Ce  contrat  est  identique  à  la  gti-  cette  question  n'est  possible  que 

pulatio  post  mortem,  L.  11  C,  de  lorsque  nous  traiterons  du  droit 

contr,  slip,  (8^  38),  §  13  7.  (/e  inut,  dotal  dans  son  ensemble.  Les  tex- 

fftp.  (3, 19).  —  Antérieurement  à  tes  principaux  sont:  L.  45  sol, 

ces  prescriptions  de  Justinien,  on  matr.  (24,  3),  X..  7  Cde  pactis 

ne  pouvait  acquérir  à  son  bérltier  emventis  (5,  14). 
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s'éUre  engagé  par  mandat  ou  ratification,  dans  un  rap- 
port de  représentation. 

Les  auteurs  modernes,  quand  ils  s'occupent  de  cette 
théorie,  négligent  plus  ou  moins  la  distinction  qui 
sépare  le  dernier  cas  que  nous  venons  de  traiter,  des 
cas  de  représentation  (§  53).  Ce  résultat  est  dû  à  ce  que 
quelques-uns  d'entre  eux  ne  mentionnent  même  pas 
ce  dernier  cas,  d'autres  le  confondent  sans  s'en  aper- 
cevoir avec  les  cas  de  représentation.  Comme  consé- 
quence de  cette  idée  erronée,  ils  appliquent  sans 
motif  la  prétendue  pratique  actuelle  à  ce  dernier  cas, 
et  admettent  par  suite  que  tout  tiers  acquiert,  d'après 
le  droit  actuel,  un  droit  d'action  en  vertu  d'un  contrat 
passé  par  un  autre,  même  sans  son  mandat  {s). 

Au  point  de  vue  d'une  théorie  juste,  cette  doctrine 
doit  être  absolument  rejetée.  Mais  dans  ses  consé- 
quences pratiques,  elle  est  moins  dangereuse  qu'on  ne 
serait  porté  à  le  penser  au  premier  abord.  Car  d'une 
part  le  dernier  cas  que  nous  avons  traité  n'est  pas  très- 
fréquent  en  lui-même;  d'autre  part,  les  raisons  que 
nous  avons  signalées  lui  laissent  peu  de  valeur.  Dans 
les  applications  les  plus  nombreuses  et  les  plus  impor- 

(s]  C'est  ridée  de  M  û  h  1  e  n-  ses  idées  ne  peuvent  plus  avoir 

bruck  §14, note  297, p.  147.—  d'influence  sur  la  formation  de  la 

Une  distinction  exacte  des  deux  théorie.    Car  dans  celle-ci   il  se 

cas  a  été  cependant  essayée  par  rallie  complètement  à  ses  prédé- 

B  u  c  h  k  a,  p.  202  et  s.  Mais  il  y  cesseurs,  qui  ne  veulent  rien  sa- 

arrive  trop  tard,  à  un  endroit  ou  voir  de  cette  Distinction. 
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tantes,  il  rentre,  par  une  ratification  postérieure,  dans 
l'un  des  cas  de  représentation,  et  alors  il  est  soumis 
aux  règles  établies  pour  ce  cas. 


S  60. 

I.    CONTRAT.   B.   PERSONNES.    REPRÉSENTATION   (Suite). 

Pour  compléter  et  terminer  cette  théorie,  il  nous 
reste  maintenant  à  indiquer  quelle  forme  elle  a  revêtue 
dans  les  législations  les  plus  importantes  des  temps 
modernes.  D'après  Topinion  si  généralement  répandue 
sur  la  pratique  des  temps  modernes,  pratique  qui  con  • 
sacrerait  un  prétendu  changement  au  droit  romain,  et 
que  nous  avons  présentée  plus  haut  (§  58),  on  devait 
s'attendre  à  ce  que  ces  législations  se  rattacheraient  k 
cette  doctrine,  prétendue  pratique,  et  qui  n'est,  selon 
moi,  que  l'expression  propre  du  dernier  état  du  droit 
romain.  Cdte  attente  se  trouve  confirmée  de  tout 
point,  si  bien  que  les  décisions  particulières  que  nous 
rencontrons  dans  plusieurs  lois  modernes,  se  ramè- 
nent toutes  à  la  détermination  de  quelques  règles  très- 
voisines. 
I.  Droit  prussien. 
^A.  Un  contrat  passé  par  un  représentant   oblige 
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pleiaeinent  le  représenté»  en  supposant  que  le  repré- 
sentant se  soit  renfermé  dans  les  limites  du  mandat; 
en  dehors  de  ces  limites,  le  représenté  n*est  pas 
obligé  (a). 

En  outre,  le  Landreeht  (Droit  national)  contient  des 
dispositions  trës-explicites  sur  la  manière  dont  le 
tiers  contractant  doit  s'assurer  des  limites  du  man- 
dat (6),  et  aussi  sur  les  cas  de  pouvoir  présumé  et  de 
pouvoir  tacite  (c). 

B.  En  règle  générale,  le  représentant  ne  s'oblige 
pas  personnellement  par  le  contrat  (d) ,  à  moins  qu'il 
ne  passe  le  contrat  en  son  propre  nom  (et  non  par  con- 
séquent en  qualité  de  représentant)  (c). 

Une  dérogation  à  cette  règle  générale  est  admise  en 
droit  commercial  quant  aux  contrats  passés  par  le  re- 
présentant d'une  maison  de  commerce,  pour  les  aSistires 
de  cette  maison.  Ici  s'appliquent  en  entier  les  règles  de 
l'action  in&(titoire,  si  bien  que  le  cocontractant  a  le 
choix  d'actionner  ou  le  représentant,  ou  le  propriétaire 
du  fonds  de  commerce  ;  avec  cet  adoucissement  que  le 
représentant  n'est  tenu  que  sur  les  biens  commerciaux 

(a)  A.  L.  R.  (Droit  national  gé-  §  153. 

néral),  part.  I,  Ul.  13,  §  85,  90.  (e)  A.   L.   R.,  part.  I,  tit.  13, 

(6)  A.L.  R.,part.  1,  tit.  13,  §  91  ^  154.  —  C'est  là  le  cas  que  j'ai 

et  8.  désigné  plus  haut  (§  57)  sous  le 

(c)  A.L.R.,part.  I,  tit.  13,  §  119  nom  de  représentation  de  la  se- 
et  s.  conde  espèce. 

[d]  A.  L.,  R.  part.   I,  tit.   13, 
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qui  se  trouvent  entre  ses  mains^  et  dans  les  limites  de 
sa  procuration,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  personnelle- 
ment et  spécialement  engagé  dans  l'affaire  (f). 

G.  Les  contrats  conclus  pour  un  tiers  sans  représen- 
tation, que  la  plupart  des  écrivains  sur  le  droit  com- 
mun n'ont  pas  examinés  ni  distingués  convenable- 
ment (S  59),  sont  complètement  séparés  dans  le  Lan- 
drecht  des  contrats  conclus  par  représentation,  ils 
sont  rejetés  à  un  tout  autre  endroit  (g). 

Si»  dans  un  contrat,  des  avantages  sont  stipulés  pour 
un  tiers,  qui  n'a  donné  aucun  mandat  à  cet  effet,  ce 
tiers  n'acquiert  d'abord  aucun  droit,  et  les  contractants 
peuvent  à  leur  volonté  se  départir  du  contrat.  Mais 
aussitôt  que  le  tiers,  d'accord  avec  les  contractants,  a 
approuvé  le  contrat,  le  droit  lui  est  acquis,  puisque  sa 
ratification  a  donné  naissance  à  un  rapport  de  repré  • 
sentation  (A). 

Un  contrat,  par  lequel  une  personne  promet  le  fait 
d'un  tiers,  doit  être  interprété  en  ce  sens  que  le  pro^ 
mettant  donnera  ses  soins  à  l'accomplissement  du  fait. 

(/)  A.  L.R  ,  part.  Il,  lit.  8,  (h)  A.  L.  R.,  part.  I,  Ut.  5, 

§541-545.  §  74-77.  —  C'est  une  exception 

{g)  La  reprëdentatioD  est  placée  particulière  qu'une  promesse  de 

dans  les  mandats  avec  pleins  pou-  donation  puisse  être  yalablement 

voirs,  part.  I^  tit.  13  ;  le  contrat  acceptée  par  un  tiers  quel  qu'il 

Konr  une  tieice  personne,  dans  soit,  quand  la  personne  a  gratifier 

L  théorie  générale  des  contrats^  est  incapable  de  l'accepter  par 

part.  \,  lit.  5.  Sur  cette  demièro  suite  d'enfance,  de  malaaie  ou  de 

théorie ,    comparez     Borne-  manque  d'intelligence.  A.  L.  R., 

m  a  n  n,   PreuBziscbes  Civilrecht  part.  I,  tit.  11^  §  1060. 
(Droit  civil  prussien),  t.  2,  §  1  i7. 
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S'il  néglige  ce  soin,  ou  s'il  empêche  le  fait  par  sa  faute, 
il  est  passible  de  domnoiages-intérêts  (t).  Mais  il  n'est 
obligé  k  répondre  des  suites  du  fait  accompli,  que  s'il 
a  spécialement  pris  cet  engagement  (A:)  ^ 

II.  Droit  autrichien. 

Ici  est  brièvement  et  simplement  reconnu  le  prin- 
cipe que  le  contrat  passé  par  le  représentant  dans  les 
limites  de  son  mandat  donne  naissance  à  des  droits  et 
à  des  obligations  pour  le  représenté,  mais  non  pour  le 
représentant  (l). 

III.  Droit  français. 

C'est  d'une  manière  courte  et  simple,  comme  dans  le 
Gode  autrichien,  que  les  principes  fondamentaux  se 
trouvent  reconnus  dans  le  Gode  français  (m). 

S  6t. 

I.  CONTRATS.  B.  PERSONNES.  PERSONNES  INDÉTERMINÉES. 

Nous  avons  fait  remarquer  plus  haut  (§  53)  que, 
dans  les  contrats,  se  présentaient  deux  cas  différents. 


(i)  A.  L.  R.  part.  I,  tit.  5,  §  40-  (/)    Oeaterreichisches    Geaetz- 

44— et  ploâ  haut  §  59  a.  bucn.  (Code  aulricbien)  §  1017. 

(k)  A.  L.  R.,  part.  1,  Ut.  5,  §  45.  (m)  Codeciv  il  art.  «  i9dl,  1 998 . 

t  Comp.  Code  NapoléoD,  art.  1119  à  1121. 
*  En  français  dans  Toriginal. 

T.  n.  *» 
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OÙ  la  position  occupée  par  les  personnes  entre  les- 
quelles le  contrat  prenait  naissance,  n'était  pas  la  plus 
simple  et  la  plus  naturelle;  par  suite,  il  est  nécessaire 
de  pénétrer  plus  profondément  dans  la  théorie  des 
personnes. 

L'un  de  ces  cas  particuliers  concerne  la  représenta- 
tion et  les  points  qui  s'y  rattachent  ;  c'est  celui  dont 
nous  nous  sommes  occupés  jusqu'ici  (§  5â-60). 

L'autre  cas  se  rapporte  à  cette  forme  particulière 
d'obligation,  dans  laquelle  le  rapport  obligatoire  ne  se 
relie  pas  (comme  à  l'ordinaire)  à  deux  personnes  indi- 
viduellement connues,  mais  se  rattache,  au  contraire, 
quant  à  l'une  d'elles,  à  une  qualité  abstraite,  qui,  exis- 
tant tout  d'abord  chez  telle  personne,  peut,  dans  le 
cours  des  temps,  passer  à  telle  autre  personne  toute 
différente  (a). 

J'ai  déjà  mentionné  en  un  autre  endroit  cette  nature 
particulière  de  certaines  obligations  (6).  A  cette  classe 
appartiennent,  en  droit  romain,  les  obligations  qui,  à 
raison  d'un  usufruit  ou  d'un  autre  droit  réel,  s'établis- 
sent et  se  transmettent  entre  le  possesseur  et  le  pro- 
priétaire dB  la  chose,  comme  simples  conséquences  de 

(a)  A  Rome,  le  droit  sur  les  suc-  tout  à  fait  la  même  idée  d'inceria 

cessions  ue  permcltait  pas  qu'une  persona  qui  se  trouve  appliquée 

inceria  persona  figurftt  dans  un  acte  ici  aux  obligations, 

de  dernière  volonté.  Cette  prohi-  (6)  Système,  t.  i,  §  103,  t.   «, 

bition  a  été  abolie  par  Justioieu,  §  55  6.  Droit  des  obuffatioos,  1. 1, 

§  25-27  J.  de  legatis  (2,  20).  C'est  §  15. 
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la  propriété  et  des  jura  inre;  de  même  les  obligations 
qui  dérivent  du  colonat  par  le  simple  fait  de  la  nais- 
sance. A  cette  même  classe  appartiennent,  dans  le  droit 
allemand,  les  servitudes  réelles,  les  droits  de  juridic- 
tion, le  servage. 

Toute  cette  classe  d'obligations,  qui  n'est  pas  sans 
importance,  ne  doit  fixer  notre  attention  en  cet  endroit 
qu'à  raison  d'une  application  unique,  fort  restreinte. 
Nous  devons,  en  effet,  répondre  à  cette  question  : 
Est-il  permis,  et  quels  seront  les  effets  d'un  pareil  acte, 
de  s'engager  par  contrat,  c'est-à-dire  par  une  convention 
privée,  dans  les  liens  d'une  obligation  vis  a  vis  d'une 
personne  ainsi  indéterminée?  Pour  que  la  question 
se  présente,  il  faut  supposer  qu'une  personne  détermi- 
née veut,  comme  débitrice,  conclure  un  contrat  avec 
une  personne  indéterminée  comme  créancière,  et  faire 
sortir  de  ce  contrat  les  conséquences  ordinaires  d'une 
obligation. 

La  possibilité  d'un  pareil  contrat  est  affirmée  d'une 
manière  générale  par  plusieurs  auteurs,  ou  au  moins 
tacitement  supposée.  Il  faut  cependant,  au  point  de 
de  vue  du  droit  commun,  nier  (c)  cette  possibilité,  et 

(c)  s  t  a  h  1,  Philosophie  des  place  toutefois  une  exception  pour 
Rechts,  t.  2,  p.  3 1 6.  «  La  déter-  nos  obligations  nu  porteur  «.  Mais 
mination  de  la  personne  du  cre-  c'est  une  institution  qui  rentre  en 
dilor  est  également  un  élément  grande  partie  dans  le  droit  pu- 
essentiel   de  la   créance.  Ici  se  blic.  » 

*  En  français  dans  Toriginal. 
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on  y  arrive  par  le  même  principe  qui  a  conduit  le  droit 
romain  a  nier  l'efficacité  du  contrat  conclu  dans  Fin- 
térét  d'un  tiers  qui  n'avait  donné  aucun  mandat  à  cet 
effet.  Le  motif  en  est  que  les  obligations,  comme  res- 
trictions à  la  liberté  naturelle,  n'ont  point  été  intro> 
duites  dans  ce  but,  et  que  nous  outrepasserions  arbi- 
trairement, par  une  semblable  application,  leur  desti- 
nation primitive  (§  59,  c). 

Je  vais  de  suite  citer  quelques  applications  assez  fré- 
quentes, mais  peu  importantes,  où  la  question  se  pré- 
sente habituellement. 

Lorsque  quelqu  un  offre  une  somme,  dans  les  feuilles 
publiques  ou  par  affiches  publiques,  pour  les  nou- 
velles qui  lui  seraient  données,  ou  la  restitution  qui 
lui  serait  faite  d'une  chose  perdue  ou  volée,  ou  pour 
la  découverte  du  voleur,  un  tel  avis  signifie  que  son 
auteur  s  oblige  à  payer  le  prix  à  la  personne  inconnue 
qui  pourra  le  servir  dans  son  dessein.  Dans  ce  cas,  je 
ne  puis  admettre  en  droit  commun  que  celui  qui  a 
trouvé  la  chose  ou  indiqué  le  lieu  où  on  la  trouverait, 
ait  une  action  pour  réclamer  la  somme  {d).  Mais  nous 
ne  voulons  pas  dire  que  Tofire  de  la  somme  ne  produise 
pas  de  conséquences;  dans  la  plupart  des  cas,  le  prix 
fixé  sera  ()ayé  volontairement.  C'est  ainsi  que  la  plu- 

(d)  U  n  t  e  r  h  0 1  z  n  e  r,  1. 1,  §  26^  d.  I,  admet  une  obligaUon. 
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part  des  dettes  de  jeu  sont  ordiDairemeDt  payées  avec  ' 
plus  de  régularité  que  beaucoup  d'autres  dettes,  même 
dans  les  législations  (comme  le  droit  commun)  où 
elles  sont  considérées  comme  nulles.  Seulement ,  si 
celui  qui  a  trouvé  ou  dénoncé  la  chose  par  suite  de 
l'avis  a  fait  quelques  frais,  il  peut,  quand  le  rembour- 
sement lui  en  est  refusé,  le  poursuivre  par  une  doli 
aciio  (e). 

Une  condition  analogue  est  celle  des  prix  qui  sont 
proposés  pour  une  découverte  utile,  des  prix  litté* 
raires,  etc.  Ici  encore  je  ne  puis  admettre  un  droit 
d'action  d'après  le  droit  commun;  mais,  on  fait,  un 
refus  de  paiement  se  présentera  encore  plus  rarement 
que  dans  le  cas  précédent.  —  Le  Landrecht  (Droit  na- 
tional) prussien  a  reconnu  dans  ce  cas  l'existence 
d'une  obligation  de  payer  le  prix,  et  tracé  des  règles 
précises  à  ce  sujet  (/"). 

Parmi  les  contrats  avec  des  personnes  indétermi- 
nées, on  a  bien  souvent,  mais  à  tort,  compté  le  cas  si 


(e)  Dans  cet  ordre  d^idées  ne  raie,  il  est  permis  àcba- 
rentre  paslal. I5rfeprcwcr.wer6.  cun  de  proposer  des  récom- 
(i9|  5),  pjiisque  ce  texte  parle  d'un  penses  publiques.  »  Et  même 
contrat  ayec  une  personne  déter-  sans  cette  loi^  il  est  évident  qu'un 
minée,  non  d'une  somme  offerte  tel  acte  eût  été  permis,  c'est-à- 
au  public.  dire  non  défendu.  Mais  cette  ex- 

(f)  A.  L.  R.  (Dr.  nat.  ffën.)*  pression  inexacte  signifie  tout  au- 
pulie  f^  tit  11,  §  988  995.  D'ail-  tre  chose, à  savoir,  qu'on  peut  ac- 
lenrs  le  §  988  dit  seulement  :  tionner  le  proposant  pour  le  con- 
«  Pour  les  travaux  d'esprit  utiles,  traindre  à  payer  la  récompense  ; 
ou  pour  les  aptitudes  physiques,  les  paragraphes  suivants  ne  lais- 
ou  les  entreprises  d'utilité  gêné-  sent  aucun  doute  sur  ce  point. 
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fréquent  et  si  important  de  vente  aux  enchères.  11  est 
vrai  que,  dans  ce  cas,  on  controverse  le  point  de  savoir 
à  quel  moment  et  par  quel  acte  le  contrat  peut  être 
considéré  comme  conclu  {g).  Mais,  de  quelque  manière 
qu'on  Tixe  le  moment  de  cette  conclusion,  l'acheteur 
est,  dans  tous  les  cas,  à  l'instant  où  elle  s'opère,  une 
personne  connue  et  déterminée.  Donc,  toute  l'indéter- 
mination qui  se  présente  dans  ce  cas,  s'applique  au 
temps  où  le  contrat  se  prépare,  non  au  temps  même 
où  il  se  conclut. 

Tous  ces  cas  n'ont  aucune  importance  pour  la  masse 
des  affaires.  Ils  ont  été  mentionnés  pour  servir  d'intro- 
duction au  seul  cas  important  de  cette  espèce,  qui  de- 
mande une  exposition  détaillée.  Ce  cas  est  celui  des 
titres  au  porteur,  dont  nous  devons  maintenant 
nous  occuper. 

§62. 

1.    CONTRAT.   B.    PERSONNES.    TITRES   AU   PORTEUR. 


AUTEURS. 

Ctoenner^  von  SiaaU-Schulden  (Des  dettes  de  TÉtat),  partie  1 ,  Ma- 
nich  1826. 


{g)  Cf.   U  n  t  e  r  h  0  1  z  a  e  r ,      dektcn  et  Vorlesuogenfcoare  pu- 
t.  1,  §  26,  n.  V.    P  u  c  h  t  a  Pan-      blics),  §  252. 
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BeHder,  Yerkehr  mit  StaaUpapieren  (Négociation  des  titres  sur 
l'État).  2«  édit.  GœttiDgne^  1830. 

Sonehay,  Ueber  die  aaf  jeden  Inhaber  lautenden  Verschreibungea 
(Sur  les  obligations  dites  au  porteur)  (Axchiv.  f.  civil  Praxis,  t.  10, 
n.  5,  1827). 

Sooehay  (a),  Ueber  Obligationen  und  Coupons  au  porteur  i  (Sur  les 
obligations  et  coupons  au  porteur  ^).  Zeitschrift  von  Linde  (  Revue  de 
Linde,  t.  5^  n.  4, 1832). 

SehiuBm,  Amortisatfon  von  Scbuldurkunden  (Anéantissement  des 
titres  d'obligations)  (Arcbiv.,  1. 13.  Gabier  supplémentaire,  1830). 

Ij.  Dnmeker,  Ueber  Papiere  auf  den  Inbaber  (Sur  les  titres  au  por- 
teur). Reyscher  und  Wilda  Zeitscbrift  fQr  Deutscbes  Recbt  (Revue  de 
droit  allemand  de  Reyscher  et  Wilda),  t.  5,  n.  2,  p.  30-52.  Leipsig,  i8âi . 

mttcmuder,  Deutscbes  Privatrecht  (Droit  privé  allemand), 
T  édlt.,  §  273,  274,  304,  329. 

Tkoel,  Handelsrecbt  (Droit  commercial)  t.  1.  Gœltingue,  1841, 
§51-56. 


Nous  appelons  titres  auf  den  Inhaber  {au  porteur  *  ) 
des  titres  en  vertu  desquels  un  droit  de  poursuite  peut 
être  exercé,  non  par  telle  personne  déterminée,  mais 
par  quiconque  se  trouve  dans  une  certaine  situation 
par  rapport  au  titre  (ft).  Il  est  évident  que  ce  cas  rentre 
dans  les  conventions  obligatoires  envers  un  créancier  . 
indéterminé  (§  61),  et,  d'après  les  considérations  déjà  /  ^ 
présentées  sur  ces  conventions,  nous  devons  être  porté, 

(a)  Je  cite  ces  deux  écrits  en  les  laisse  de  côté  la  question  de  savoir     ^        Si 

désignant  ainsi  :  Soucbay  I  et  II.  si  c'est  un  rapport  de  propriété,         ,  '  ;      ;    : 

(6)  C'est  à  dessein  que  je  me  ou  de  possession,  et  de  po'Ssessîon 

sers  provisoirement  de  Texpres-  dans  telle  ou  telle  acception  du 

sion  vo^ue  :  «  dans  une  certaine  mot.  Ce  point  sera  bientôt  l'objet 

situation  par  rapport  ft...   »  Je  d'un  examen  détaillé. 

*  En  français  dans  l'original. 
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au  point  de  vue  de  notre  droit  commun,  à  en  nier  Tef- 
ficacité. 

Mais  la  question  de  la  validité  de  ces  titres  n'a  point 
été  considérée  au  point  de  vue  théorique  ;  ce  sont,  au 
contraire,  d'importantes  nécessités  pratiques  qui  ont 
conduit  à  l'admettre.  Pour  bien  faire  comprendre  la 
nature  de  ces  nécessités,  il  est  nécessaire  de  comparer 
d'une  manière  générale  les  deux  parties  principales  de 
tout  patrimoine,  c'est-a-dire  la  propriété  et  les  obli- 
gations (c). 

Pour  la  propriété,  la  règle  est  qu'elle  peut  être  alié- 
née librement,  arbitrairement;  et  l'aliénation  ainsi 
consentie  amène  un  véritable  transport,  une  continua- 
tion de  la  propriété  antérieure  chez  une  nouvelle  per- 
sonne. C'est  donc  là  un  événement  bien  distinct  d'^in 
anéantissement  de  la  propriété,  immédiatement  suivi 
de  la  création  d'une  propriété  toute  nouvelle  qui  s'ac- 
querrait par  une  sorte  de  prescription  intantanée.  Au 
contraire,  l'aliénation  n'a  d'autre  effet  que  d'écarter 
complètement  la  personne  du  précédent  propriétaire 
et  tous  les  rapports  de  droit  qui  se  rattachaient  à  lui. 

Il  en  est  tout  autrement  des  obligations.  Quant  à 
elles,  une  véritable  aliénation,  dans  le  sens  que  nous 


(c)  Je  me  trouve  ici  forcé,  par      la  place  ▼éritable  serait  dans  la 
raison  de  clarté,  d'anticiper  sur      tome  suivant, 
des  principes  et  une  théone^  dont 
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venons  d'atlacher  à  cette  expression,  ne  peut  se  pré- 
senter, et  les  parties  qui  veulent  arriver  à  un  résultat 
analogue  doivent  employer  dans  ce  but  deux  moyens 
tres-differents.  Elles  peuvent  premièrement  anéantir 
l'obligation  préexistante  et  en  créer  à  la  place  une 
nouvelle  de  même  nature,  dans  l'intérêt  du  nouveau 
créancier  (novation)  ;  il  n'y  a  là  ni  aliénation  ni  transr 
port,  mais  échange  d'une  obligation  contre  une  autre 
qui  a  la  même  valeur.  Deuxièmement,  le  créancier,  au 
lieu  d'aliéner  son  droit  au  profit  d'un  nouveau  créan- 
cier, peut  aussi  lui  transférer  simplement  la  poursuite 
de  ce  droit,  c'est-à-dire  l'exercice  de  son  action  per- 
sonnelle, avec  la  condition  que  ce  dernier  conservera 
pour  lui  l'objet  acquis  par  suite  de  l'action  (cession). 
Cette  deuxième  espèce  d'opération  j  uridique,  qui  peut 
être  accomplie  successivement  par  plusieurs  personnes 
(cessionnaires),  se  distingue  essentiellement  de  l'alié- 
nation de  la  propriété,  en  ce  qu'elle  ne  comporte  pas 
l'écart  complet  de  la  personne  du  créancier  originaire 
et  des  rapports  de  droitqui  se  rattachent  à  ce  créancier. 
D'où  la  conséquence  importante  qu'à  tout  cessionnaire, 
fflémeà  celui  auquel  le  titre  n'est  parvenu  qu'après  avoir 
passé  par  beaucoup  d'autres  mains,  peuvent  être  oppo- 
sées des  exceptions  tirées  de  la  personne  du  créancier 
originaire,  par  exemple  la  compensation,  onVexcepUo 
non  numeralœ  pecuniœ;  et  même  celle  qui  résulte  des 
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cessions  intermédiaires,  par  exemple  l'exception  de  la 
lex  Anastasiana  (d). 

Cette  importante  différence  entre  la  propriété  et  les 
obligations  pouvait  déjà  s'induire  des  recueils  de 
droit  de  Justinien^  quoiqu'elle  ne  soit  exprimée  en 
principe  dans  aucun  texte  isolé  ;  aussi  n'a-t-elle  pas 
été  généralement  reconnue  par  les  auteurs  modernes. 
Aujourd'hui  nous  la  trouvons  exprimée  avec  une 
grande  précision  dans  le  passage  suivant  de  G  a  i  u  s. 
Apres  avoir  parlé  des  différentes  formes  d*aliénation 
de  la  propriété,  il  relève  dans  les  termes  suivants  la  dif * 
férence  entre  les  obligations  et  la  propriété  (a). 

Obligationes  quoquo  modo  contractse  nihil 
eorum  recipiunt.  Nam  quod  mihi  ab  aliquo  debe- 
tur,  id  si  velim  tibi  deberi,  nulle  eorum  modo, 
quibus  res  corporales  ad  alium  transferuntur,  id 


{d)    Cr.     Mûhlenbrack,  Ces  décisions  soDt  donc  tout  à  fSait 

CeâsioD^  §  60.  —  Dans  les  codes  celles  da  droit  romain;  elles  sont 

iDodernes    on  dit  bien   qae  la  seulement  moins  logiques.  —  Les 

cession    transporte  la  propriété  dispositions  du  Gode  autrichien, 

de   l'obligation,  par  conséquent  §  1394-1396,  sont  analogues, 

la  substance  même  du  droit;  et  («]  G  a  i  u  s,Lib.  2,  §  38,  39. — 

ainsi  la  distinction  signalée  dans  Une  mention,  d'ailleurs  fort  re«- 

le  texte    entre    la   propriété  et  treinte,  de  cette  particularité  des 

les    obligations    paratt    mise  de  obligations  se  trouve  dans  le  texte 

côté    (A.    L.  R.,  partie  I,  Ut.  1 1,  sui^ot  d'  U  1  p  i  e  n.  L.  ?5  §  2  d« 

§  376-393).  Mais  c  est  1&  une  sim-  ttsufr,  (7,  1)  :  «quamviduon  soleat 

pie  apparence  :  car  on  ajoute  ex-  stipulatio  semel  cul  ouœsita  ad 

pressément  que   le  cessionnaire  alium  trausire,  nisi   ad  heredem 

peut  se  Yoir  opposer  les  excep-  vel  adrogatorem.  »  (Il  n'en  est 

tions  tirées  de  la  personne  du  ce-  donc  pas  de  même  de  la  succès- 

dant,  notamment  la  compensation  sion  à  titre  particulier:  c'est  le 

(A.  L.  R., partie  I,  tit.  11,  §  417,  principe    relevé    par   G  a  i  u  s.) 
408,735,7;56;  part.  I,tit.l6,  g  313). 
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efficere  possumus  ;  sed  opus  est,  ut  jubente  me 
tu  ab  eo  stipuleris  :  qu9e  res  efiicit  ut  a  me 
liberetur  et  incipiat  tibi  teneri;  quaa  dicitur  no- 
vatio  obligationis.  —  Sine  hac  vero  novatione 
non  poteris  tuo  Domine  agere,  sed  debes  ex 
persona  mea,  quasi  cognitor  aut  procurator  meus 
experiri. 
Ces  procédés,  appliqués  au  transfert  des  obligations, 
peuvent  fort  bien  suffire  aux  affaires  ordinaires  de 
chaque  jour.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  opéra- 
tions plus  compliquées  et  des  affaires  en  grand,  suite 
nécessaire  de  Tactivilé  croissante  des  transactions,  sur- 
tout lorsqu'elles  s'effectuent  k  de  longues  distances  ; 
ainsi  par  exemple  celles  qu'amène  dans  les  temps  mo- 
dernes le  développement  toujours  plus  considérable 
du  commerce  entre  nations.  Ici  se  présentait  la  néces- 
sité d'établir  de  nouvelles  formes,  afin  que,  par  elles, 
les  avantages  ci-dessus  mentionnés  comme  se  ratta- 
chant à  l'aliénation  de  la  propriété  pussent  être  égale- 
ment appliqués  aux  obligations. 

Pour  se  rendre  parfaitement  compte  de  la  nature  de 
œtte  proposition,  il  est  nécessaire  de  rassembler  sous 
les  yeux  d'une  manière  saisissante  les  difficultés  qui 
naissent  de  la  nature  ci-dessus  décrite  de  la  cession 
(comparée  avec  le  transport  de  la  propriété).  Ces  diffi- 
cultés se  présentent  à  notre  examen  au  nombre  de 
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d  e  u  x»  dilTérentes  en  soi^  et  indépendantes  Tune  de 
l'autre. 

La  première  difficulté*  déjà  indiquée 
plus  haut,  consiste  en  ce  que,  dans  le  cas  de  cession, 
le  droit  continue  toujours  de  se  rapporter  au  créancier 
originaire,  d'où  il  suit  que  le  débiteur  peut  opposer  les 
exceptions  tirées  de  la  personne  de  celui-ci,  et  même 
celles  qui  dérivent  des  cessions  intermédiaires. 

Tout  autre  est  la  deuxième  difficulté; 
elle  consiste  en  ce  que  le  dernier  cessionnaire,  pour 
faire  valoir  son  droit,  est  tenu  de  prouver  toutes  les 
cessions  intermédiaires,  peut-être  fort  nombreuses.  — 
A  première  vue,  on  pourrait  croire  que  cette  deuxième 
difficulté  n'est  point  particulière  aux  obligations, 
puisque  le  propriétaire  aussi  est  tenu  de  prouver  tous 
les  transports  intermédiaires  depuis  un  premier 
propriétaire  quelconque,  à  l'origine,  jusqu'à  lui.  Mais 
à  un  point  de  vue  pratique,  le  propriétaire  jouit  des 
facilités  suivantes,  qui  font  complètement  défaut  dans 
le  cas  de  cession.  Le  possesseur  peut  toujours  arriver  à 
une  nouvelle  propriété  par  la  prescription  qui,  surtout 
dans  l'ancien  droit,  était  favorisée  à  un  si  haut  point 
par  la  brièveté  du  délai.  Et  même,  dès  avant  la  près* 
cription  accomplie,  le  possesseur  est  protégé  par  l'ac- 
tion Publicienne  qui,  dans  presque  tous  les  cas,  lui 
donne  absolument  la  même  sécurité  que  Tusucapion. 
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Enfin  il  faut  encore  tenir  compte  de  la  diflérence  sui- 
vante, dont  l'importance  pratique  s'aperçoit  aisément, 
entre  la  propriété  et  les  obligations.  La  propriété  se 
trouve  exercée  et  utilisée  par  un  rapport  direct  entre 
la  personne  et  la  chose,  et  c'est  seulement  dans  des 
cas  fort  rares,  quand  le  droit  est  troublé  ou  contesté» 
qu'il  peut  devenir  nécessaire  de  prouver  les  transports 
(qui  peuvent  également  être  nombreux  dans  ce  cas). 
L'obligation,  au  contraire,  ne  peut  être  exercée  ni  uti- 
lisée sans  le  concours  du  débiteur,  et,  lors  même  que 
celui-ci  a  la  volonté  et  les  moyens  de  l'accomplir,  il 
faut*que  le  dernier  cessionnaire  prouve  les  cessions 
intermédiaires. 

Telles  sont  les  difficultés  pratiques  des  opérations 
sur  les  obligations,  et  pour  les  écarter  ouïes  diminuer 
la  nécessité  dut  se  faire  sentir  de  recourir  à  des  formes 
nouvelles.  Un  indice  de  cette  tendance  à  adopter  de 
nouvelles  formes,  offrant  plus  de  commodités,  se 
trouve  dans  la  circonstance  que  presque  toutes  les 
obligations  de  quelque  importance  se  concluent,  non 
par  simple  convention  verbale,  mais  habituellement 
par  actes  écrits  (titres  \  etc.).  Ces  titres  constituent  un 


<  Noas  ftommes  obligés  de  tradaire  ainsi  le  mot  allemaDd  :  Schuld- 
schein,  qni,  beaucoup  plus  expressif,  signifie  littéralement  preuve  on 
signe  de  la  dette. 

Le  mot  reconnaissance  serait  le  plus  exact,  mais  sa  signification  n*est 
pas  assez  étendue  pour  que  nous  l'employions  quand  ils*agit  comm^  ici 
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corps,  une  chose  matmelle,  c*est-4i-dîre  un  objet  sus- 
ceptible de  propriété  et  de  possession.  Or  ce  résultat 
peut  fournir  un  moyen  d'utiliser  le  rapport  entre  le 
créancier  et  la  chose  (le  titre  écrit)  pour  faciliter  le 
transport  de  la  créance,  c'est-à-dire  du  droit  contre  le 
débiteur.  —  Je  vais  maintenant  indiquer  par  ordre  la 
série  des  cas  distincts  dans  lesquels  ce  nouveau  moyen 
a  été  employé  avec  plus  ou  moins  de  succès,  pour 
atteindre  le  but  proposé.  On  peul  réunir  tous  ces  cas 
sous  le  point  de  vue  commun  d'une  i  n  c  o  r  p  o- 
ralisation  de  1*  obligation.  Sur  chacuo 
d'eux  nous  aurons  à  nous  adresser  successivement  ces 
deux  questions  : 

Une  telle  forme  de  contracter  est-elle  ou  non 

valable? 
Quelle  est  la  signification  etreffet  de  sa  validité 

ou  de  sa  nullité? 

§63. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR  (suite). 

Il  semble  que  le  premier  et  le  plus  simple  des  procé- 
dés, par  lesquels  le  but  indiqué  (§  62)  puisse  être 

d'idées  générales.  Nous  en  ferons  cependant  quelquefois  asage^  ainsi 
que  du  mot  biiUt,  dans  les  cas  où  ces  expressions  correspondront 
mieux  à  la  pensée  de  l'auteur. 
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alteiDt,  consiste  k  permettre  à  tout  tiers  possesseur 
d'un  titre  de  poursuivre  le  droit  qui  y  est  exprimé,  de 
sorte  que  la  simple  possession  du  titre  doive  être  con* 
sidérée  comme  légitimant  l'action,  tout  comme  s'il  y 
avait  eu  une  cession  feinte  ou  présumée.^Cet  expédient 
a  contre  soi,  non-seulement  le  danger  des  abus  qui  dé» 
rivent  d'une  possession  irréguliëre  (danger  qui  se  re- 
trouve en  grande  partie  dans  les  autres  expédients), 
mais  surtout  la  circonstance  que,  de  la  simple  existence 
d'un  titre  ordinaire,  on  ne  peut,  en  aucune  façon,  con- 
clure à  rintention  des  parties,  que  ce  titre  produise  de 
pareils  effets  directement  opposés  peut-être  à  leur 
volonté.  Aussi  ce  procédé  n'a-t-il  obtenu  l'adhésion  ni 
des  auteurs  ni  de  la  pratique  (a). 

Il  en  est  autrement  quand  la  teneur  du  titre  montre 
que  les  parties  elles*mémes  ont  voulu  lui  donner  une 
semblable  destination;  leur  intention  peut  se  mani- 
fester sous  deux  formes  différentes. 

La  forme  la  plus  simple  consiste  en  un  titre  indi- 
quant un  débiteur  déterminé,  mais  point  de  créancier; 
par  la  le  débiteur  s'oblige  à  payer  au  porteur 
quel  qu'il  s  o  i  t.  Il  est  clair  qu'il  ne  peut  être 
question  ici  ni  d'une  cession,  ni  de  la  preuve  de  celle- 
ci,  le  débiteur  manifestant,  au  contraire,  l'intention 

[a)   61Qck,T.  16,  p.  439. 


/ 

/ 
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de  reconnaître  pour  créancier  le  porteur  quel  qu'il  soit. 
La  seule  question  est  de  savoir  si  une  telle  opération 
juridique  est  valable.  Plusieurs  auteurs  la  déclarent 
valable  (6);  d'autres,  au  contraire,  et  des  plus  autori- 
sés, la  tiennent  pour  nulle  (c),  et  moi-même,  d'après  la 
règle  établie  ci-dessus  (S  61),  je  dois  pareillement  me 
prononcer  pour  la  nullité.  Ni  la  pratique  de  la  juris- 
prudence, ni  l'intérêt  des  affaires,  si  considérable  qu'il 
soit,  ne  peuvent  certainement  faire  déclarer  valable,  à 
un  point  de  vue  abstrait,  une  telle  opération  {d). 

Une  deuxième  forme  consiste  en  un  titre  indiquant 
comme  créancier  une  personne  déterminée,  mais  avec 
l'addition  :ou  au  porteur,  ou  bien  :  o  u  au 
porteur  régulier,  ou  toutes  expressions  au  • 
trement  conçues,  mais  analogues.  Dans  tous  ces  cas 
donc,  un  droit  alternatif  étant  reconnu,  qui  s'applique 
d'un  côté  à  une  personne  déterminée,  d'un  autre  côté  à 
une  personne  indéterminée,  l'on  a  k  se  demander  qui  il 
faut  entendre  par  cette  personne  indéterminée.  Il  se 
présente  d'abord  une  doctrine  qui  veut  qu'on  distingue 
entre  ces  diverses  expressions;  de  sorte  qu'autre  serait 
le  porteur,  autre  le  porteur  régulier.  Cette  distinction 

(6)  6 1  û  c  k,  T.  16,  p.  441 ,  442.  titre. 

(e)   M  û  h  1  e  n  b  r  u  c  k,  Ces-  (d)  Xi  sera  également  question 

•ion,  §  42,  p.  458.  Pnffendorf  plus  loin  d'une  application  toute 

aussi,  Obs.  IV,  218,  se  prononce  concrète  de  cette  Tonne,  la  1  e  t  - 

pour  cette  opinion,  en  ce  qu'il  tre  de  change  au  porteur, 
exige  la  preuye  de  la  valeur  du 
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doit  suffire  pour  faire  rejeter  cette  doctrine,  puisque 
l'expression  ne  varie  pas  seulement  entre  ces  deux 
formes,  mais  reçoit,  au  contraire,  les  modifications  les 
plus  diverses.  Si  Ton  abandonne  cette  distinction,  on  a 
le  choix  entre  deux  doctrines.  Tune  plus  libérale,  l'au- 
tre plus  rigoureuse,  dont  chacune  a  trouvé  ses  parti- 
sans. D'après  la  doctrine  la  plus  libérale,  tout  porteur 
du  titre  peut  exercer  le  droit  qui  y  est  attaché,  puisque 
la  simple  possession  comporte  en  soi  la  présomption 
d'une  cession. 

L'addition  :  r  é  g  u  1  i  e  r  n'indique  rien  autre  chose 
qu'une  possession  honnête,  qui  est  toujours  présumée, 
et  n'entraîne  par  conséquent  avec  elle  aucune  restric- 
tion pratique  (e).  —  D'après  la  doctrine  la  plus  ri- 
goureuse, toutes  ces  expressions  doivent  seulement 
indiquer  la  possibilité  juridique  d'une  cession,  mais 
toujours  en  supposant  que  le  fait  de  la  cession  soit 
prouvé  (f).  L'exactitude  de  cette  opinion  rigoureuse 
s'appuie  sur  plusieurs  actes  des  quatorzième  et  quin- 
zième siècles,  oii^e  droit  du  tiers,  porteur  du  titre,  se 
trouve  précisément  lié  k  la  condition  du  consentement 
du  créancier  originaire,  c'est-a-dire  a  la  preuve  de  la 
cession  (g). 


(e)  BeD  de  r^  p.  167, 168,  où 
il  die  encore  d'aalres  aateun.  — 
D  u  D  k  e  r,  §  2,  3. 

(/)  GlQclk,  t.  f6jp.440,441. 
T.  II. 


—  Thoel  Handehrecht   (Droit 
commercial) ,  §  54^  note  2. 

{^)   D  u  n  k  e  r^    qoi  soutieut 
l'opinion  la  plus  libérale  (note  e), 

16 
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actes  juridiques  dont  |dous  parlons,  nous 
.6  donc  admettre  les  formes  commodes  que 
ins  indiquées  plus  haut.  Même  si  nous  consen- 
.  nous  rallier  à  la  doctrine  professée  par  nos  ad- 
% .    iires,  cette  concession  n'aurait  encore  qu'un  inté^ 
rét  historique,  mais  elle  serait  sans  importance  pour 
le  droit  moderne,  puisque  ces  actes,  à  supposer  qu'ils 
se  rencontrent,  ne  tiennent  certainement  pas  d'habitude 
une  place  appréciable  dans  les  transactions  actuelles. 
Au  contraire ,  la  nécessité  du  commerce  a  provoqué 
dans  les  temps  modernes  des  formes  de  contrats  qui 
s'appliquent  en  partie  aux  opérations  juridiques  déjà 
citées,  et  qui  conviennent  également  bien  et  suffisam- 
ment au  but  proposé  plus  haut  (S  62).  Â  cette  classe 
appartiennent  le  contrat  de  change  et  les 
assurances  maritimes. 


I.    Le  Contrat   de   change. 

Avec  le  temps ,  la  lettre  de  change  a  été  utilisée  et 

• 

cite  même  les  teiies  saivanU  :  «  ou  celui  dont  la  lettre  porte  : 

N.  III  (de  Tan  1334)  «Etcelui  dont  De    son    consentement 

la  lettre  porte  :  A  la  volonté  et   avec    sa    volonté.» 

des  r  e  1  i'jg  i  e  u  s  e  s«  ».  N.  VII  Dans  tous  ces  contrats  le  droit  du 

(année  1434)  «  Celui  aussi  dont  la  porteur  est  soumis  à  la  condition 

lettre  contient  et  porte  :  A   s  a  d'une  cession  dont  il  doit  toojoais 

volonté    et    a   son  bon  fournir  la  preuve, 
g  r  é.  »  —  N.  VIU  (année  1434) 

«  C'est  avec  beaucoup  de  peine  que  nous  avons  traduit  cas  formules, 
écrites  en  vieil  allemand.  Il  s'agissait  probablement,  dans  la  première, 
d'un  billet  souscrit  à  un  couvent  de  femmes. 
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perfeetioimée  de  manière  k  détenir  Finstrument  le 
plus  puissant  et  le  plus  indispensable  du  conn 
merce  (A).  Plusieurs  auteurs  ont  voulu  la  considérer 
comme  de  l'argent.  Tel  n'est  pas  son  caractère;  mais 
elle  est  certainement  un  porte- argent.  Son  essence 
consiste  en  effet  à  procurer  avec  toute  facilité  et  sûreté 
le  paiement  de  sommes  d'argent  ;  et  cela,  k  de  grandes 
distances,  et  en  outre  avec  le  concours  d'un  nombre 
indéfini  de  personnes  impliquées  dans  Tafifaire  et  y 
coopérant. 

Déjk,  dans  sa  forme  la  plus  simple  et  la  plus  fré« 
quente,  celle  6ù  ne  figurentdansla  lettre  de  change  que 
des  personnes  déterminées»  individuellement  dénom- 
mées, ce  contrat  suffit  pleinement  a  écarter  les  diffi- 
cultés signalées  plus  haut  (§  62)  du  transfert  des 
obligations.  Car,  lorsque  le  premier  créancier  désigné 
dans  la  lettre  de  change  (le  preneur)  transporte  cette 
lettre  k  une  autre  par  endossement,  l'aliénation  qui 
s'opère,  par  la  tradition  de  la  lettre,  est  aussi  complète 
que  celle  de  la  propriété  ;  aucun  des  porteurs  posté- 
rieurs ne  pourra  se  voir  opposer  une  exception  tirée 


[h)  Il  est  principalement  qnes-  force  co6rcitiTe  plus  grande  (le 
tion  ici  de  la  lettre  de  chance  ti-  droit  applicable  au  change).  Gé- 
rée à  ordre,  qui  constitue  1  opé-  pendant,  en  bien  des  endroits 
ration  commerciale  par  excel-  encore^  le  change  pur  et  simple 
lence.  Le  change  pur  et  simple  est  employé  dans  un  but  commer- 
B'Mt  le  plus  souvent  qu'une  re-  cial.  Il  a  alois  la  même  nature 
connaissance  de  prêt.  reTétne  que  la  lettre  de  change  tirée  à 
par  la  Tolooté  des  parties  d'unt  ordre. 
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de  la  personne  du  premier  créancier,  ou  résultant  des 
cessions  intermédiaires  (t).  En  outre»  par  la  forme  de 
la  lettre  de  change,  toute  difficulté  relative  à  la  preuve 
des  cessions,  souvent  fort  nombreuses,  se  trouve 
écartée,  puisque,  sur  un  seul  et  même  titre,  de  peu 
d'étendue  et  facilement  transportable,  on  voit,  k  côté 
de  l'indication  de  l'opération  première,  tous  lesen* 
dossements. 

Il  résulte  de  ces  explications  qu'il  n'était  pas  besoin 
de  créer  des  lettres  de  change  au  porteur.  Ce  mode  de 
procéder  a  cependant  été  aussi  employé,  pour  donner 
à  l'opération  plus  d'extension  et  de  flexibilité.  Dans  ce 
but,  on  a  essayé  de  deux  formes  dififérentes/ 

Premièrement  on  a  créé  dès  l'origine  la  lettre  de 
change  elle-même  au  porteur,  d'une  manière 
analogue  à  celle  indiquée  pour  le  simple  billet  (notes 
6,  c).  La  validité  d'une  lettre  dç  change  ainsi  conçue 
n'est  point  généralement  reconnue.  Quelques  légis- 
lations la  tiennent  pour  valable ,  notamment  le 
Landrecht  (Droil  national)  prussien  (k);  d'autres  la 
rejettent  (/).  Le  règlement  général  sur  le  change  en 
Allemagne  la  regarde  comme  nulle  (m). 

(0  M  a  h  1  e  n  b  r  u  c  k,  Ces-  part,  ii,  tit.  8,  §  762,  763»  810. 
sioD^  g  19,  p.  234.  —  Allgemeine  (/)  M  i  1 1  e  r  m  a  i  e  r,  §  329. 
DeatscneWecbselordDung  (Règle-  C'est  donc  sans  juste  motii  qu'il 
ment  général  sur  le  change  en  présente  ce  point  comme  généra- 
Allemagne),  de  1 848  j  art.  82.  lemenC  reconnu. 

(k)  A.  L.  R.  (Dr.  nat.  gén.),  (m)  Allg.  Deutsche    Weclise- 


s  63.    CONT.   PERS.    TITRES   AU   PORTEUR.         Ui6 

Deuxiëmeaient  on  a  tenté  la  forme  d'une  lettre  dé 
change  créée  d'abord  jau  profit  d'une  personne  déter- 
minée (comme  preneur),  mais  pouvant  ensuite  revêtir 
la  forme  au  porteur  par  un  endossement  quelconque 
(endossement  en  blanc).  La  validité  de  cette  forme  est 
aussi  appréciée  différemment  par  les  législations  (n)  ; 
le  Landrecht  prussien  la  reconnaît  (o),  comme  aussi  le 
r^lement  général  sur  le  change  en  Allemagne  (p). 

Il  est  évident  que  la  reconnaissance  de  cette  deuxième 
forme  suffit  encore  aux  exigences  des  affaires,  puisqu'il 
n'est  besoin  que  d'ajouter  quelques  mots  (rien  que  la 
signature  de  l'endosseur) ,  pour  donner  à  la  lettre  de 
change,  sous  cette  dernière  forme,  des  effets  semblables 
à  ceux  que  produit  la  première  forme. 

II.   Police  d' assurance   maritime. 

Quand  des  marchandises  ou  des  vaisseaux  sont  as- 
surés contre  les  risques  de  mer,  le  titre  (police)  qui 
constate  ce  contrat  a  un  but  beaucoup  plus  restreint 
que  celui  auquel  pourvoit  le  contrat  de  change.  Mais 
les  deux  opérations  ont  cela  de  commun,  qu'elles  sont 
souvent  destinées  à  produire  leur  effet  à  des  distances 

lordnoDg  (Règlement  général  sur  (n)  M  i  1 1  e  r  m  a  i  e  r,  §  336. 

le  change  en  Allemagne),  de  1848,  (o)  A.  L.  R.,  part,   ii,  tit.  8, 

art.  4,  n»  3,  combiné  avec  l'art.  7.  §  816^18. 

Par  làee  trouve  également  abolie  (p)  AUg.  Deutsche  Wechselord- 

la  décision   citée  plus  haut  du  nung  (Règlement  général  sur  le 

Landrecht  (note  k)  Gesetzsamm*  change  en  Allemagne),  art.  12, 

hmg  (Collection  des  lois),  1849,  13,  3tt. 
p.  49. 
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trës-éloignées.  De  Ik  la  nécessité  de  communiquer,  la 
plupart  du  temps,  k  la  police  d'assurance  maritime, 
une  plus  grande  élasticité  que  l'élasticité  ordinaire;  k 
cet  effet  on  Ta  créée  au  porteur.  Cette  forme  d'opéra- 
tion est  généralement  tenue  pour  valable  (9).  Par  Ik 
sont  encore  écartées  toutes  les  difficultés  que  nous 
avons  indiquées  plus  haut  pour  les  cessions  faites  d'a- 
près le  droit  commun  ($  62). 


En  nous  occupant  ici  des  importantes  opérations  du 
droit  commercial,  qui  peuvent  revêtir  la  forme  de 
titres  au  porteur,  nous  devons  ajouter  encore  deux 
remarques  qui  leur  sont  communes.  La  lettre  de  change 
et  la  police  d'assurance  doivent  être  considérées  comme 
des  opérations  isolées,  dont  chacune  a  son  but  déter- 
miné, sa  marche,  sa  terminaison  (r).  Nous  signalons 
ici  en  passant  ce  caractère  comme  opposé  k  celui  des 
titres  au  porteur  qui  vont  suivre,  la  nature  de  ceux-ci 
étant,  au  contraire,  celle  de  véritables  quantités. 

En  outre,  il  faut  remarquer  que  la  forme  au  porteur 


iq)  M  i  1 1  e  r  m  a  i  e  r,  §  303.  qu'une  lettre  de  change  esl  tirée 

D  a  n  k  e  r,    p.   51.   Cependant  par  premier,  second,  et  troitième 

l'emploi  de  cette  forme  a'opérer  exemplaire.  Car  il  n'y  en  a  ton- 

n'esi  pas  fréquent.  Le  droit  prus-  jours  c[u'une  eeuie  (rentre  elles 

sien  ne  la  permet  qu'aux  négo-  qui  doive  produire  effet,  et  cette 

ciants.  A.  L.  R.,  part,  ii,  tit.  8,  alternative  établit  entre  elles  une 

8  2071.  relation    réciproque.    Cf    M  i  t- 

(r)  Ce  caractère  de  titres  isolés  t  e  r  m  a  i  e  r,  §  a3l . 
doit   être  affirmé  ,  même  lors- 
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relègue  au  second  rang  les  questions  qui  sont  préci- 
sément les  plus  importantes  dans  les  autres  obligations, 
notamment  les  rapports  du  créancier  avec  le  débiteur, 
et  par  suite  la  question  de  savoir  ce  que  le  débiteur 
doit  prester,  et  comment  il  peut  être  contraint  k  cette 
prestation  par  une  action.  Car  k  ce  point  de  vue  la  let- 
tre de  change  au  porteur  ne  se  distingue  nullement  de 
la  lettre  de  change  au  proût  d'une  personne  détermi- 
née ;  dans  les  deux  cas  l'obligation  et  l'action  résultant 
de  la  lettre  de  change  sont  absolument  les  mêmes. 
Cette  observation  restreint  donc  toute  la  difficulté»  et» 
par  suite,  toute  notre  recherche  postérieure  a  la  ques- 
tion de  savoir  ; 

Quel  est  le  porteur  qui  peut  faire  va- 
loir à  son  profit  de  pareils  titres? 

Qui  faut-il  entendre  par  cette  dénomination? 

Cette  question,  théorique  dans  une  certaine  mesure, 
doit  cependant  mener  a  la  solution  des  questions  pure- 
ment pratiques  qui  se  rapportent  au  transport, 
à  la  revendication,  etk  l'anéantisse- 
m  e  n  t  ^  de  ces  titres. 


i  C'est  ainsi  que  noas  eroyons  devoir  traduire  l'expression  alle- 
mande :  Amortisation.  Cette  expression  ne  correspond  pas  ici^  comme 
on  serait  tenté  de  le  croire,  à  l'idée  d'amortissement,  c'est-à-dire  de 
retrait  des  titres  par  achats  à  la  Bourse  (yoy.  le  §  69,  notamment  la 
note  a). 
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S  64. 
I.    CONTRAT.    B.   PERSONNES.    TITRE»  AU  PORTEUR  (su'Ue). 

Les  titres  an  porteur  dont  nous  nous  sommes  occupés 
jusqu'ici  (S  63)  concernent  les  affaires  purement  pri- 
vées de  personnes  isolées.  Nous  allons  maintenant 
étudier  d'autres  opérations  qui  présentent  un  caractère 
plus  public,  en  ce  qu'elles  se  rapportent  essentiellement 
à  des  personnes  morales,  soit  qu'elles  émanent  de  FElat 
lui-même»  ou  qu'elles  soient  autorisées  par  un  des  pou^ 
voirs  de  l'Etat  et  placées  sous  sa  surveillance  immé- 
diate (a).  Comme  titres  appartenant  à  cette  classe,  nous 
devons  réunir  ici  les  obligations  d' Ë  t  a  t\ 
les  bons  hypothécaires*  dans  beaucoup 
de  provinces  prussiennes,  et  les  titres^  de  com- 
pagnies   industrielles. 


(a)   s  t  a  h  1,  Philosophie  des       §  61,  c. 
RiiChts,  t.  2,  p.  316.  V.  plas  haut^ 

*  Traduction  littérale  de  l'allemand  :  Siaatsohligatio- 
ij  e  n.  Nous  avons  à  peu  près  l'analogue  en  France,  dans  les  rentes 
3ur  TEtat  au  porteur. 

*  Pfandbriefe,  littéralement  :  lettres  d'hypothèque.  Ces 
Utrcs  se  rattachent  à  Ja  constitution  de  grandes  propriétés  féodales; 
nous  n'en  ayons  point  d*analogues  en  France. 

*  Schuldbriefe,  littéralement  :  lettres  de  dette  ou  d'obliga- 
tion. 
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I.   0  b  1  i  g  a  t  î  0  n  S    d'  E  t  a  t. 

Les  obligations  que  l'Etat  contracte,  peuvent  revêtir 
]a  même  forme  que  les  obligations  des  particuliers,  et 
alors  elles  ne  rentrent  pas  dans  le  donoaine  de  notre 
recherche  actuelle.  Et  même  quand  elles  sont  organi- 
sées en  grande  et  d'une  manière  plus  spéciale,  il  arrive 
la  plupart  du  temps  qu'elles  n'y  rentrent  pas  encore, 
puisqu'elles  sont  très-fréquemment  inscrites  sur  des 
livres  publics,  aux  noms  de  personnes  déterminées  (b). 

Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  des  obligations 
d'Etat,  constatées  par  des  titres  qui  s'appliquent,  non 
à  des  personnes  déterminées,  mais  à  tout  porteur,  et 
auxquels  sont  joints  des  bons  d'intérêts  de  mêmeespèce, 
ou  coupons. 

C'est  sur  la  validité  de  cette  classe  de  titres  au  por- 
teur, entre  tous,  qu1l  peut  s'élever  le  moins  de  doutes. 
Très-ordinairement,  ils  sont  introduits  et  sanctionnés 
par  des  lois  proprement  dites,  rendues  sous  une  forme 
quelconque,  et  même  là  où  cette  loi  pourrait  faire 
défaut ,  ils  seront  certainement  confirmés  par.  voie 
administrative,  au  moyen  de  déclarations  solennelles 
des  hauts  pouvoirs  de  l'Etat.  Mais  la  question  de  la 
validité  juridique  de  ces  titres  (dans  les  cas  si  rares  où 


(^)  B  e  n  d  e  r,  p.  i39.  A  cette  tran^er  se  servent  habituellement 
classe  appartiennent  par  exemple  de  rmtermédiaire  de  maisons  de 
les  titres  français;  c'est  ponrquoi      banqae  de  Paris. 


les  possesscars  qui  réaident  à  l'é- 


/..a^ 
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elle  peut  s*élever)  n'a  pas  Timportante  signification 
pratique  qui  se  rencontre  à  propos  de  beaucoup  d'au- 
tres, par  exemple,  des  lettres  de  change  au  porteur 
(S  63,  de  t  à  p).  Pour  celles-ci,  en  effet,  on  se  demande 
si  le  juge,  en  cas  d'action,  doit  reconnaître  leur  vali<« 
dite,  tandis  que  les  obligations  d'Etat  ne  rentrent  pas 
dans  la  compétence  ordinaire  des  juges. 

IL  Bons  hypothécaires  de Pru8se(c). 
Depuis  l'année  1769,  des  corporations  de  crédit  ont 
été  instituées  et  se  sont  graduellement  étendues  aux 
parties  suivantes  des  Etats  prussiens  :  Silésie,  Marche 
de  Brandebourg,  Poméranie,  Prusse  occidentale,  Prusse 
orientale^  Posen.  Les  corporations  de  cette  espèce  por* 
tant  le  nom  de  Landschaft  (province),  et  dans  la  Marche 
celui  de  Aif(^«cAa/(  (chevalerie).  Elles  sont  formées  des 
propriétaires  des  biens  nobles  de  chaque  province.  Le 
propriétaire  peut  demander  que  son  bien  soit  taxé 
d'après  les  bases,  exactement  déterminées,  de  la  cor- 
poration, et  qu'il  lui  soit  ouvert  un  crédit,  pour  une 
certaine  partie  de  la  valeur  estimative  (d).  De  là,  la 

(c)  R  a  b  e,Darstellungde8We-  Mecklembourff  où  cette  institution 

sens  der  Pfàodbriefe  (Evpooilion  a  eu  de  trèa-oona  résultats.  Une 

de  la  nature  des  bons  hypoihé-  très-complète  nomenclt^ure  de  ces 

calres).  UaUe  et  BerliUi  1818, 2  vo-  pays  se  trouve  dans  un  mémoire 

lûmes  8*.  —  Des  bons  hypothé-  de  Wolowski^  inséré  dans  Ja  Revue 

caires  ont  été  aussi  introduits^  dur  de  législation  el  de  jurisprudence  *• 

des  bases  analogues,  dans  plu-  Paris,  1852, 1. 1,  p.  74,  75. 
aieursautres  Ëtatsallemands  etoon         {d)  La  moitié  ou  les  deux  ttere, 

allemanda ,  notamment   dans  le  taiTani  les  différentes  provinoea. 

*  En  firançais  dans  T  original. 
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création  de  bons  hypothécaires  jusqu'à  concurrence 
d'une  somme  fixée.  Ces  titres  sont  au  porteur;  ils 
n'expriment  que  le  nom  du  bien.  Ils  sont  remis  au  pos- 
sesseur du  bien,  qui  peut  en  disposer  à  son  gré. 

De  cette  situation  résultent  les  rapports  de  droit 
suivants  :  le  porteur  est  créancier  en  vertu  du  bon 
hypothécaire.  En  face  de  lui  se  place  comme  débiteur 
personnel,  non  le  possesseur  du  bien,  mais  la  corpo- 
ration, à  la  caisse  de  laquelle  il  doit  s'adresser  pour 
toucher  les  intérêts,  et  même,  en  notifiant  sa  volonté, 
le  capital  (e).  Le  porteur  a  toujours  hypothèque  sur  le 
bien  dénommé  dans  le  bon  hypothécaire. 

La  corporation,  de  son  côté,  se  retourne  contre  le 
possesseur  du  bien  aussitôt  qu'il  ne  paie  pas  exacte- 
ment les  intérêts.  Ce  recours  est  dispensé  de  subir  les 
lenteurs  de  la  voie  judiciaire,  et  les  statuts  organiques 
de  rinstitution  permettent  à  la  corporation  de  mettre 
immédiatement  le  bien  en  séquestre  et  de  l'administrer 
elle-même  pour  assurer  le  paiement  des  intérêts.  Elle 

le)  Ce  droit  de  créance  person-  action,  en  présence  de  la  facilité 

nelle  contre  la  corporation  peut-  et  des  avantages  d'une  vente  à  la 

il  être  poursuivi  par  voie  d'action  bourse.   Dans  les    circonstances 

Jodiciairet  c'est  la  un  point  con-  critiques  comme  après  la  guerre 

troversé.  Mais  pratiquement  la  de  1806,  on  accorde  aux  corpora- 

question    offre    moins    d'intérêt  tions  des  induites  ^  Et  dans  l'in- 

qu^on  ne  pourrait  le  penser.  Si  tervalle  elles  savent  toujours  re- 

les  bons  hypothécaires  sont  au  médier  à  cet  état  de  choses^  par 

pdr  ou  au-dessus  du  pair,  per-  des  mesures  administraUvea. 
sonne  ne  pensera  à  intenter  une 

«  FacilHéa,  délais. 
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peut  ensuite  exercer  le  droit  de  vente  aux  enchères, 
conformément  aux  règles  générales  du  droit  hypothé- 
caire. 

La  validité  juridique  de  cette  classe  de  titres  au  por- 
teur est  également  hors  de  doute,  puisque  tous  ces 
bons  hypothécaires  ont  pour  base  des  lois  proprement 
dites^  rendues  sous  une  forme  quelconque. 

m.  Titres  des   Sociétés   industriel- 
l  es. 

Dans  les  temps  modernes,  beaucoup  de  grandes 
entreprises  industrielles  se  sont  fondées  à  l'aide  d'un 
capital  fourni  par  la  réunion  d'un  grand  nombre  de 
personnes  isolées,  dont  chacune,  en  proportion  de  son 
apport,  reçoit  des  actions  émises  sous  la  forme  au  por- 
teur. Ces  opérations  ont  reçu  leur  plus  grande  exten- 
sion à  propos  de  la  construction  des  chemins  de  fer. 
L'importance  de  l'objet  a  fréquemment  exigé  Tinter- 
vention  de  lois  pour  confirmer  Tentreprise  et  en  fixer 
les  conditions  (f).  —  Il  est  évident  que  ces  actions 
p(  uvent  être  appelées  des  titres  au  porteur,  mais  aussi, 
d'un  autre  côté,  qu'elles  ne  rentrent  pas  directement 
dans  le  domaine  de  la  présente  étude.  En  effet,  nous 


(/O  Cf.  T  h  o  6  1,  Handelsrecht  tion  dusouYeraîD.  Elle  mentionne 

(Droit  commercial),  1. 1^  §  44.— En  notamment  les  actions  an  porteur 

Prusse,  il  a  été  rendu  en  l'année  comme  un  objet  d'une  importance 

1848  une  loi  générale  sur  i'éla-  spéciale.  Geselzsammlung    (Gol- 

bliflsement  des  sociétés  par  ac-  lection  des  lois),  1843,  p.  341. 
tions,  constituées  avec  Tapproba- 
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nous  occupons  ici  des  obligations,    et  des  por- 
teurs de  titres,  qui  doivent  être  considérés  comnoe 
créanciers.  Or,  les  actions  dont  nous  parlons  sont  des 
titres  constatant  une  part  de    propriété    dans 
un  chemin  de  fer  ou  une  autre  entreprise  industrielle, 
et  le  porteur  d'une  de  ces  actions  est  un  véritable 
copropriétaire  (f^).  Aussi  ces  actions  ne  rapportent- 
elles  pas  d'intérêts,  mais  des  dividendes,  c'est-à-dire 
une  quote  part  du  bénéfice  net  réalisé,  beaucoup,  ou 
peu,  ou  même  rien  du  tout,  d'après  le  résultat  plus  ou 
moins  favorable  de  l'entreprise  (g).  —  Cependant  les 
questions  les  plus  importantes  (A)  sont  communes  aux 


(/>)  U  Ikut  cependent  remar- 
quer que  la  conception  de  ce 
rapport  de  droit  peut  donner  lieu 
à  une  double  manière  de  yoir.  On 
I>eat,  en  effets  considérer  la  so- 
ciété comme  propriétaire  de  l'en- 
treprise, et  Yoir  par  suite  dans 
chaque  actionnaire  un  créancier 
de  la  société»  on  un  simple  inté- 
ressé «.—  Mais  on  on  i)eut  aussi, 
d*un  autre  côté,  considérer  (et 
c'est  là  mon  opinion)  les  action- 
naires comme  copropriétaires  de 
l'entreprise,  si  bien  qae  la  person- 
nification de  la  société  n'aurait 
d'autre  but  que  de  faciliter  sa  re- 
présentation et  de  compléter  son 
existence  à  l'égard  des  tiers.  Une 
circonstance  Tient  à  l'appui  de 
cette  manière  de  yoir  :  il  est  cer- 
tain qu'à  l'origine  il  y  avait  une 
simple  société  (donc  une  copro- 
priété pour  chacun  des  membres), 
et  l'autorisation  postérieurement 
accordée  de  former  une  société 


officielle  n'a  certainement  pas  eu 
pour  but  d'altérer  dans  sqn  es- 
sence le  rapport  de  droit  préexis- 
tant. Cf.  aussi  la  loi  prussienne  sur 
les  chemins  de  fer,  §  3  6.  S.  (Col- 
lection des  lois)  1838,  p.  506.  — 
Du  reste  toute  cette  controverse 
n'a  qu'un  simple  intérêt  théori- 
que. —  Déjà  même  le  droit  ro- 
main reconnaissait  des  sociétés 
de  cette  espèce.  S  a  v  i  g  n  y, 
Système,  t.  2,  §88  t. 

(g)  Si  quelquefois  ces  actions 
portent  des  coupons  représenta- 
tifs d'intérêts  flxes^  cette  circon- 
stance dépend  la  plupart  du 
tempe  de  ce  que  l'Etat  garantit, 
comme  minimum^  un  certain  di- 
vidende. C'est  ce  dividende  qu'on 
appelle  alors  intérêt.  U  est  ou 
non  accompagné,  suivant  le  ré- 
sultat, d'un  dividende  indéter- 
miné. 

(A)  Cf.  les  questions  proposées 
à  la  fin  du  §  6a. 


*  C'est  là  le  système  consacré  par  notre  Code  français,  art.  529. 
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titres  en  question  et  à  ceux  qui  font  l'objet  de  cette 
étude,  ce  qui  nous  fournira  bientôt  l'occasion  de  les 
englober  dans  le  cercle  de  nos  recherches. 

.Cependant,  nous  pouvons  rattacher  directement  k 
notre  recherche  actuelle  une  opération  appliquée  k 
ces  entreprises  industrielles.  Il  arrive  très-fréquem- 
ment que  le  capital  originairement  fixé,  et  réuni  au 
moyen  d'actions,  ne  suffit  pas  pour  exécuter  Tentre- 
prise.  Un  moyen  fort  usité  d'obtenir  le  capital  man- 
quant est  celui-ci  :  la  société  contracte  un  emprunt, 
et  émet,  pour  cet  emprunt,  des  titres  au  porteur, 
qu'od  appelle  Prioritaet s-actien^  (actions  de 
priorité),  par  opposition  aux  S  ta  m  m-actien', 
(actions  de  souche  originaires).  Ce  sont  alors  des  titres 
de  simples  obligations,  rapportant  des  intérêts  fixes, 
et  non  des  dividendes  indéterminés. 

Ces  prioritaets-actien  sont  absolument  identiques 
aux  obligations  d'Etat  et  aux  bons  hypothécaires.  Leur 
validité  juridique  est  très-ordinairement  mise  hors  de 
doute  par  l'obtention  d'une  confirmation  de  l'autorité, 
en  forme  de  loi  (t). 


(i)  Par  exemple,  d'après  la  lé-      p.  71  et  p.  300,  1845,  p.  459  et 
gislation  prussienne  :  Gestnamm-      p.  572»  1851,  p.  721. 
long  (Collection  des  lois)  1842, 

4  C'est  ce  que  nous  appelons  dans  notre  langage  financier  des 
obligations, 

t  C'est  ce  que  nous  appelons  dans  notre  langage  financier  des 
action»* 
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On  ne  peut  méconnaître  Fidentité  des  trois  classes 
de  titres  au  porteur  ici  réunies.  Nous  devons  tout 
d'abord  bien  préciser  leur  nature»  et  conséquemment 
répondre  k  la  question  :  Que  sont  ces  titres?  Cette 
question  est  particulièrement  importante  et  contro- 
versée en  ce  qui  touche  les  obligations  d'Etat,  mais 
la  réponse  qui  doit  y  être  faite  convient  également 
aux  autres  classes  de  titres. 

Plusieurs  auteurs  ont  dit  que  les  obligations  d'Etat 
étaient  une  monnaie,  c'est-^^^dire  une  sorte  d^ 
papiers-monnaie  {k).  La  plupart  ont  rejeté  cette  idée  {t), 
mais  en  grande  partie  par  un  motif  erroné,  à  savoir, 
parce  qu'elles  n'ont  pas  cours  forcé  ;  ce  motif  eét 
erroné  parce  que  le  cours  forcé  ne  constitue  nulle'- 
ment  l'essence  de  la  monnaie,  mais  peut  simplement 
s'y  rattacher  accidentellement  (S  42).  —  Le  vrai  motif 
pour  lequel  on  doit  refuser  k  ces  titres  la  nature  de 
monnaie  consiste  en  ce  que  la  monnaie  a  pour  destina- 
tion de  servir  de  commune  mesure  k  toutes  valeurs 

(8  ^)*  ^u  M®^  q^®  ï^  tîtr®^  d^°*  ^*  ^^  *^*  question  ne 
sont  ni  créés  ni  employés  effectivement  dans  ce  but  :  il 
va  tout  k  l'heure  être  question  de  leur  véritable  destin 
nation.  L'important  résultat  pratique  de  cette  diffé- 

ik)    Souchay    1,   p.   152,       d  e  r,  p.  173.  D  u  nk  e  r,  p.  47. 
153.  J      *   *-  Thoel,§54. 

(/)  6  0  e  n  n  e  r,  g  56.  B  e  n- 
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rence  essentielle  entre  nos  titres  et  la  oionnaie»  con- 
siste en  ce  que  la  richesse  et  la  valeur  viennent  s'incor- 
porer complètement  dans  la  monnaie  (et  même  dans  le 
papier-monnaie),  résultat  qui  ne  se  produit  nullement 
dans  nos  titres  (§  69). 

D'autres  ont  dit  que  ces  titres  devaient  élre  consi- 
dérés comme  une  marchandise  (m).  Si  Ton 
entend  par  là  la  Taculté  d'être  vendu  et  acheté,  cette 
assertion  est  vraie,  mais  tout  à  fait  insignifiante  ;  cai* 
cette  propriété  leur  est  commune  avec  presque  tous 
les  éléments  de  la  richesse,  non-seulement  avec  la  pro- 
priété, mais  même  avec  les  créances  qui  s'appliquent  à 
des  personnes  déterminées.  —  Aussi  cette  expression 
fait-elle  allusion  à  une  tout  autre  idée;  on  veut  dire 
par  là  que  ces  titres  sont  destinés  à  servir  d'objets  à  la 
spéculation  et  aux  opérations  de  bourse.  Cette  manière 
de  voir  n'est  pas  sans  quelque  fondement,  bien  qu'elle 
ne  doive  nullement  être  admise.  Certes  la  nature  de  ces 
titres  comporte  la  possibilité  d'une  pareille  application, 
de  sorte  qu'elle  ne  peut  ni  ne  doit  être  prohibée;  mais 
l'Etat  qui  émet  Qes  obligations  n*a  certainement  pas 
l'intention  de  créer  un  nouvel  objet  de  commerce,  et 
son  intérêt  est  bien  mieux  servi  par  leur  immobilisa- 
tion constante  dans  les  mêmes  mains  que  par  leur  con- 

[m]  Bender,  p.  175. 
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tinuelle  circulation  à  la  bourse.  Aussi  ces  spéculations, 
analogues  à  un  jeu  de  hasard,  sont-elles  peu  désira- 
bles, parce  qu'elles  distraient  des  opérations  utiles  Tac* 
tivité  et  la  puissance  de  l'argent  (n). 

Si  ces  titres  ne  sont  ni  une  monnaie  ni  une  mar- 
chandise, nous  devrons  y  voir  au  contraire  de  vraies 
reconnaissances,  et  des  reconnaissances  de  prêts  d'ar-^ 
gent  (o),  ne  se  distinguant  par  leur  forme  des  autres 
reconnaissances  ordinaires,  qu'en  ce  qu'on  les  crée  au 
porteur,  non  au  proût  d'une  personne  déterminée.  Leur 
but  consiste  à  réunir  de  grosses  sommes  d'argent,  en 
offrant  k  un  grand  nombre  de  capitalistes,  même  aux 
moins  riches,  une  occasion  commode  et  facile  de  placer 
leur  argent  a  intérêt. 

Si  nous  comparons  ces  trois  classes  de  titres  au  por- 
teur, aux  lettres  de  change  et  polices  dont  nous  avons 
parlé  antérieurement,  nous  trouvons  tout  d'abord  la 
différence  suivante.  Ces  derniers  titres  concernent  des 
opérations  isolées  (§  6S);  les  premiers  s'appliquent  à 
des  opérations  m  u  1 1  i  p  1  e  s,  où  leur  nature  propre 

[n)  C'est  là  une  différence  digne  les  mêmes  mains,  et  an  maintien 

de  remarque  entre  les  obligations  des  mêmes  cours.  Pour  la  mon-^ 

d*Etat  et  la  monnaie,  spéciale-  naie,  au  contraire,  un  état  nor- 

ment   le   papier-monnaie,   diffé-  mal  et  prospère  amène  une  cir- 

rence  qu'on  est  porté  à  négliger  culation  rapide  et   continue,  et 

à  cause  de  l'analogie  apparente.  c'est  toujours  un  mauvais  signe 

La  circulation  active  des  obliga*  que  de  voir  les  particuliers  s^en 

lions  d'Etat  (par  achat  et  vente)  procurer  de  grandes  quantités  et 

dénote  le  plus  souvent  un  état  de  la  serrer  ou  Tenfouir. 
gêne ,  puisqu'un    état  prospère         (o)  6  o  e  n  n  e  r,  §  56.  T  b  o  e  1, 

conduit  à  leur  conservation  dans  §  54. 

T.  II.  47 
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est  d'agir  par  leur  masse,  et  cette  remarque  nous  con- 
duit à  reconnaître  dans  ces  titres  un  caractère  très- 
important. 

Ces  titres  sont  en  effet  de  vraies  quantités  (p), 
c'est*à-dire  des  choses  qui  n'ont  pas  une  valeur  indi- 
viduellCt  si  bien  que»  par  exemple,  une  obligation 
d'Etat  a  absolument  la  même  valeur  qu'une  autre  quel- 
conque de  même  espèce  et  de  même  quotité.  A  ce  point 
de  vue,  ces  titres  se  placent  absolument  sur  la  même 
ligne  que  la  monnaie,  dont  il  faut  les  distinguer  soi- 
gneusement au  point  de  vue  de  leur  destination.  — 
On  ne  peut,  le  plus  souvent,  reconnaître  les  quantités 
individuellement;  mais  ceci  ne  s'applique  en  aucune 
façon  aux  obligations  d'Etat,  etc.  Au  contraire,  chaque 
titre  isolé  porte  une  marque  individuelle,  au  moyen  de 
numéros  qui  se  combinent  parfois  avec  des  lettres,  et 
de  l'important  usage  desquels  il  sera  encore  question 
plus  loin.  Au  premier  abord»  on  pourrait  être  porté  à 
placer  ici  sur  la  même  ligne  le  papier-monnaie  et  les 
obligations  d'Etat,  puisque  ces  marques  se  retrouvent 
sur  les  feuilles  isolées  qui  forment  le  papier-monnaie  (9). 
Mais,  en  fait,  il  en  est  autrement.  Le  papier-monnaie 
passe  si  vite  et  si  souvent  d'une  main  dans  une  autre, 


(p)  Sur  ridée  de  quanUléft  ou      p.  122,  L23.  (p.  195, 126.  Uad.). 
choses  foDgibles,  Toyex  plas  haut         (g)  Ainsi,  par  exemple,  toriee 
1. 1,  §  39,  et  système,  t.  6,  §  268>      bons  de  caisse  prusaieuB. 
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qu'il  De  serait  ni  possible»  ni  véritablement  utile»  pour 
ses  possesseurs  temporaires»  de  faire  attentiou  à  ces 
marques  (note  n)»  et  que  la  plupart  n'y  prennent 
même  pas  garde.  Ainsi  elles  n'ont  nullement  pour  but 
la  sûreté  et  l'avantage  du  possesseur,  elles  se  rattachent 
aux  procédés  de  fabrication»  et  servent  en  même  temps 
de  contrôle,  en  cas  d'imitation  et  de  falsification  du 
papier-monnaie. 

Les  trois  classes  de  titres  au  porteur  ici  mentionnées 
ressemblent  aux  lettres  de  change  et  polices  dont  nous 
avons  parlé  plus  haut  (§  63)»  en  ce  que  chez  elles  se 
trouvent  pareillement  écartées  les  difficultés  déjà  citées 
de  la  cession  romaine.  Chaque  transport  opère,  comme 
pour  la  propriété,  une  aliénation  complète»  et  empêche 
qu'on  ne  se  reporte  désormais  aux  droits  et  aux  obliga- 
tions du  créancier  originaire»  ou  d'un  cessionnaire 
intermédiaire  (§  62,  63).  —  Elles  ressemblent  encore 
à  ces  cas  antérieurement  exposés  en  ce  que»  chez  elles» 
la  question  la  plus  importante  pour  les  autres  obliga* 
tiens»  c'est-à-dire  le  rapport  du  créancier  au  débiteur, 
est  laissée  au  second  plan»  bien  que  ce  soit  ici  par  un 
autre  motif  que  dans  les  cas  antérieurement  mention- 
nés. Ici»  en  effet,  ce  rapport  n'^est  pas  soumis  aux  règles 
générales  du  droit  des  obligations,  mais  à  des  condi- 
tions spéciales  qui  se  rencontrent  dans  la  création  de 
ces  titres.  Dans  les  obligations  d'Etat»  il  ne  peut  pas 
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plus  être  question  d'une  notificatiou  faite  par  le  créan- 
cier préalablement  à  la  réclamation  du  capital,  que 
d'une  action  en  justice  pour  réclamer  le  capital  ou  les 
intérêts;  tout  se  résout  ici  par  voie  administrative. 

Les  intérêts  sont  payés  par  des  caisses  publiques 
instituées  à  cet  effet,  et  le  capital  s'amortit  peu  à  peu, 
soit  par  le  tirage  au  sort  d'obligations,  qui  sont  rem- 
boursées à  la  valeur  nominale,  soit  par  leur  retrait,  au 
moyen  d'achats  à  la  Bourse  ;  dans  ces  deux  cas  elles 
sont  dès  lors  anéanties.  Le  créancier,  de  son  côté, 
peut  essayer  de  toucher  le  capital  en  vendant  à  la 
Bourse;  il  n'a  d'autre  ^rantie  contre  l'Etat  que  les 
sentiments  de  justice  qui  animent  le  gouvernement,  et 
le  soin  avec  lequel  celui-ci  veille  sur  ses  propres  inté- 
rêts; car  son  crédit  serait  compromis  par  la  violation 
de  l'engagement  qu'il  a  pris.  Une  situation  analogue  se 
présente  quant  aux  bons  hypothécaires  et  aux  actions 
de  priorité,  comme  nous  l'avons  déjà  en  partie  remar- 
qué plus  haut. 

Â  propos  de  ces  titres  cependant,  se  présentent  en 
premier  lieu  exactement  les  mêmes  questions  qui  ont 
été  proposées  plus  haut  (r)  sur  les  lettres  de  change  et 
polices  d'assurances  au  "porteur.  D'abord  la  question 
générale. 

(r)  A  la  fin  du  §  63, 
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Qui  est  le  porteur?  Que  faut-il  entendre 
par  cette  dénomination? 

A  la  réponse  se  rattache  la  solution  des  questions 
toutes  pratiques  qui  ont  pour  objet  le  transport, 
la  revendication,  et  r  anéantissement 
de  ces  titres  ^ 

§65. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR  (SUÎte). 

Je  me  suis  efforcé  jusqu'ici,  en  citant  en  petit  nom- 
bre (S  63,  64)  des  classes  isolées  de  titres  au  porteur, 
de  faire  ressortir  les  points  de  vue  juridiques  propres  à 
nous  servir  de  guides.  Mais  cette  énumération  n'a  en 
aucune  façon  pour  but  d'attribuer  une  existence  exclu- 
sive aux  cas  cités. 

On  peut,  même  dans  les  Etats  allemands,  arriver  a 
constater  l'existence  également  régulière  de  plusieurs 
autres  cas  d'une  nature  analogue,  qui  peuvent  se  ra- 
mener  sans  difficulté  aux  cas  dont  nous  nous  occupons 
ici.  Mais  une  tout  autre  question,  à  la  solution  de 
laquelle  j'arrive  maintenant,  est  celle  de  savoir  si  les 
particuliers  peuvent  librement  et  arbitrairement  créer 

*  Voy.  la  note  ajoutée  par  nous  à  la  fin  du  §  63. 
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et  mettre  en  circulation  de  nouveaux  titres  au  porteur 
et  quelles  conséi^uences  juridiques  se  rattachent  à  une 
pareille  tentative. 

Sans  aborder  encore  la  question  elle-même,  nous 
pouvons  nous  convaincre  facilement  que  ces  tentatives 
ne  s'appliqueront  pas  aux  titres  concernant  les  opéra- 
tions de  droit  isolées,  et  dont  nous  nous  sommes  occu- 
pés d'abord,  commes  les  lettres  de  change  et  polices 
d'assurance  (§  63);  car  le  but  très-restreint  de  ces  litres 
s'oppose  à  leur  extension  arbitraire  et  prévient  par  là 
même  les  dangers  qui  résulteraient  de  ces  tentatives. 
Elles  s'appliqueront  au  contraire  à  ces  titres  qui,  à 
l'exemple  des  obligations  d'Etat,  sont  émis  par  mas- 
ses comme  de  simples  quantités  ($  64).  Voici  donc  en 
quoi  consisteront  ces  tentatives  :  un  particulier  ou  une 
société  de  particuliers  émettront  des  titres  au  porteur 
en  nombre  considérable,  peut-être  indéfini,  et  cela  à 
volonté,  pour  arriver  à  réunir  de  grandes  sommes  d'ar* 
gent  ;  et,  d'un  autre  côlé,  il  se  trouvera  des  person- 
nes qui  donneront  de  l'argent  comptant  en  échange  de 
ces  titres;  de  pareilles  opérations  juridiques  sontrelles 
valables? 

Beaucoup  d'auteurs  les  déclarent  valables  (a),  d'au- 

(a)  Phillips  Deutaches  §  73.;  D  u  n  k  e  r,  p.  50-52,  M  i  l- 
Recht  (Droit  allemand),  8*  édit,      teTmaier,S  S74,  notes  1  et  2, 
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très  nulles  (6).  D'après  les  considérations  générales 
présentées  plus  haut  (§  61,62),  je  dois»  au  point  de 
vue  de  notre  droit  commun,  me  ranger  à  cette  der- 
nière opinion,  puisque  les  titres  concernant  des  per- 
sonnes indéterminées  sortent  de  la  nature  et  du  but 
des  obligations.  Mais  cette  raison  générale  ne  doit 
point  nous  empêcher  de  pénétrer  plus  attentivement 
dans  Texamen  de  l'application  spéciale  qui  se  rattache 
à  la  question  générale. 

On  a  bien  essayé  de  faire  intervenir  dans  cette  étude 
le  droit  romain  (c),  et  quoiqu'il  soit  certain  que  les 
Romains  n'aient  point  connu  les  titres  au  porteur, 
on  pourrait  croire  cependant  que  quelques  principes  du 
droit  romain  sont  applicables  à  l'institution  en  ques- 
tion. Mais  les  principes  de  la  représentation,  ou  de  la 
créance  à  acquérir  pour  une  tierce  personne  (§  56-59), 
ne  peuvent  s'appliquer  ici  que  d'une  manière  arbitraire 
et  forcée,  puisque,  chez  les  Romains  eux-mêmes,  ces 
principes  avaient  constamment  trait  à  des  personnes 
déterminées.  Or  il  est  au  contraire  question  ici  de  rat- 
tacher, par  une  règle  inconnue  aux  Romains,  une  obli- 
gation à  un  créancier  indéterminé,  et  de  transformer 
ainsi  les  principes  romains  sur  la  cession  (§  62). 


(6)  G  o  e  D  n  e  r,  §  58,  M  a  h-      S  t  a  b  1,  V.  plus  haat§  61,  e. 
1  e  n  b  r  u  c  h.  Cession,  3«  édit.^  (c)  Cf.  D  u  d  k  e  r^  p.  41^  M  i  t- 

p.  458.  Sonchay,   I,  p.  154.      t  e  r  m  a  i  e  r^  §27A^note2. 
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De  plus,  00  a  voulu  se  reporter  à  un  droit  coutumier 
général  derAlIemagne,  qui  reconuaitrait  la  validité  de 
ces  titres.  Cette  allégation  est  déjà  contredite  par  la 
grande  divergence  d'opinions  déjà  indiquée  entre  les 
auteurs.  Mais  il  faudrait  supposer,  en  outre,  que  ces 
sortes  de  titres  peuvent  éire  généralement  tenus  pour 
valables,  et  mis  eu  circulation  par  la  simple  volonté 
des  particuliers  ;  ce  qu'aucun  auteur  n'ose  cependant 
affirmer. 

Il  faut  ajouter  que  le  simple  fait  qu'elle  n'est  pas 
reconnue  dans  les  sources  de  notre  droit  commun  ne 
saurait  être  un  obstacle  absolu  à  la  validité  de  cette 
institution  juridique.  Si  elle  répondait  à  un  besoin  vé- 
ritable, et  ne  soulevait  contre  elle  aucune  objection , 
elle  se  serait  frayé  un  chemin  d'elle-même,  en  l'absence 
de  toute  loi,  comme  il  est  arrivé  pour  les  lettres  de 
change,  qui  sont  certainement  étrangères  au  droit  ro- 
main. Mais  elle  n'aurait  pas  manqué  alors  d'être  re- 
connue et  perfectionnée  par  les  lois,  ainsi  que  nous 
l'observons  dans  les  nombreuses  lois  des  différents 
États  sur  la  lettre  de  change.  Entin,  si  toutes  ces  con- 
sidérations ne  prévalaient  pas,  nous  devrions  au  moins 
conseiller  aux  législateurs  de  reconnaître  et  d'amélio- 
rer cette  institution.  Mais  il  en  est  tout  autrement,  et 
l'abandon  de  ces  titres  au  simple  arbitraire  des  parti- 
culiers soulève  les  plus  sérieuses  objections. 


s  65.    CONT.    PERS.    TITRES   AU   PORTEUR.         265 

Le  débiteur  qui  met  en  circulation  des  titres  au 
porteur,  peut  avoir  en  agissant  ainsi  différents  buts. 
De  grands  propriétaires  peuvent  se  trouver  dans  une 
position  analogue  à  celle  de  FÉtat,  lorsqu'il  émet  les 
obligations  d'État.  Ils  peuvent  émettre  des  titres  au 
porteur  productifs  d'intérêts ,  avec  hypothèque  sur 
leurs  biens,  pour  réunir  ainsi  plus  facilement  et  plus 
économiquement  une  grosse  somme  dont  ils  ont  be- 
soin, et  pour  éteindre,  avec,  d'anciennes  et  lourdes 
dettes.  Ce  procédé  peut  n*élre  nullement  suspect,  mais 
mérîte-t-il  d'être  approuvé  et  autorisé?  C'est  un  point 
qui  ne  doit  être  décidé  qu'après  un  examen  sérieux  de 
chaque  cas  isolé.  Car  il  est  également  facile  d'abuser 
de  ce  même  procédé  pour  dissimuler  une  affaire  sans 
bases  sérieuses,  tromper  l'acquéreur  du  titre  et  lui 
faire  subir  un  préjudice.  Ce  danger  est  la  conséquence 
naturelle  de  l'indétermination  d'une  opéi*ation  qu'il 
est  impossible  aux  particuliers  de  pénétrer,  ce  qui  la 
rend  extrêmement  hasardeuse  en  l'absence  de  l'appro- 
bation et  de  la  surveillance  de  l'autorité. 

Mais  une  semblable  opération  peut  encore  être  en- 
treprise dans  un  tout  autre  but,  c'est-à-dire  pour 
spéculer  avec  l'argent  rassemblé  et  en  tirer  ainsi  béné- 
fice; soit  que  les  billets  produisent  un  faible  intérêt, 
soit  qu'ils  ne  portent  aucun  intérêt,  et  aient  cependant 
élé  reçus  dans  la  circulation,  par  suite  de  l'activité, 
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dans  l'endroit  où  ils  ont  été  émis,  des  opérations  com- 
merciales, auxquelles  ne  suffit  plus  la  monnaie  cou- 
rante {d).  Dans  ce  cas  se  présente  la  même  objection 
que  dans  le  premier  cas.  Peut-^tre  le  grand  crédit  de 
la  maison  de  commerce,  ou  de  la  compagnie,  d'où 
émanent  ces  titres,  a-t-il  pour  base  une  simple  illusion. 
Mais  ici  vient  s'ajouter  une  seconde  objection  souvent 
plus  sérieuse  encore.  Ces  titres,  émanant  de  particu- 
liers, peuvent  faire  éprouver  de  sensibles  perturba- 
tions à  la  situation  monétaire  de  l'Etat,  et  tout  spécia- 
lement diminuer  l'avantage  qu'il  trouve  dans  le 
privilège  exclusif  (en  tant  qu'une  véritable  nécessité 
l'exige)  d'émettre  du  papier-monnaie.  Car  bien  qu'en 
fait  ces  titres  ne  soient  pas  une  monnaie,  cependant 
ils  opèrent  sur  le  marché  d'une  manière  analogue  à  la 
monnaie  véritable. 

D'après  ces  principes,  on  ne  peut  admettre  qu'il 
convienne  de  donner  aux  particuliers  la  liberté  de 
créer  arbitrairement  des  titres  au  porteur.  S'il  se 
trouve  des  cas  isolés  où  cette  faculté  doit  incontesta- 
blement leur  être  accordée,  au  moins  doit-elle  être 


(d)  Daos  ce  bat  peuvent  être  titres  d'appliquant  à  des  opéra- 

ausBi  émises  des  lettres  de  change  tions  multiples^  comme  quantités, 

au  porteur  en  grand  nombre,  qui  et  elles  sont  sujettes  à  toutes  les 

ne  sont  alors  qu'âne  autre  forme  objections  proposées  dans  le  texte, 

de  billets.  Les  lettres  de  change  contre  les  simples  titres,  créés 

se  sont  pas  dans  ce  cas  considé-  dans  un  pareil  but. 
rées  comme  teUeB,mai8  comme 
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soumise  à  rapprobation  et  &  la  surveillance  de  l'auto- 
rité. 

Supposons  maintenant  que  des  titres  au  porteur  ont 
néanmoins  été  émis.  Nous  les  tiendrons  pour  nuls  en 
vertu  des  principes  énoncés  ;  mais  la  question  s*élève 
de  savoir  quelle  est  la  portée  et  la  conséquence  de 
cette  nullité. 

Un  titre  nul  ne  peut»  comme  tel,  engendrer  d'action. 
Ainsi,  par  exemple,  une  action  ne  saurait  se  fonder 
sur  une  lettre  de  change  créée  au  porteur,  puisque  la 
loi  ne  reconnaît  pas  une  telle  lettre  de  change  (e). 

Mais  ce  n'est  pas  k  dire  cependant  que  celui  qui  a 
émis  les  titres,  et  s'est  procuré  de  l'argent  en  échange, 
puisse  garder  cet  argent,  et  dépouiller  ainsi  le  porteur. 
Au  contraire,  Tensemble  de  l'opération  doit  être  dé- 
composé en  ses  éléments  naturels,  au  point  de  vue 
desquels  le  titre,  sans  avoir  aucune  efficacité  intrinsè- 
que, peut  cependant  être  utilisé  comme  moyen  de 
preuve.  Partant,  il  faut  considérer  l'opération  comme 
un  prêt  originaire,  accompagné  d'un  plus  ou  moins 
grand  nombre  de  cessions  intermédiaires  dont  les  in- 
convénients exposés  plus  haut  (§  62)  se  représentent  ici 
dans  toute  leur  force.  Le  débiteur  peut  invoquer  les 
exceptions  opposables  au  premier  créancier,  spéciale^ 

(e)  AUg.  Deutsche  Wechselord-  chaD£;e  en  Allemagne) ,  art.  7 
nuDg  (Règlement  général  aur  le      eombmé  arec  art.  4,  nnm.  3. 
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ment  la  compensation  et  Yexceptio  non  numeralœ  pe- 
cuniœ.  Il  ne  faudrait  pas  même  exclure  la  lex  Anasia- 
siana,  si  quelqu'un  des  cessionnaires  avait  acheté  la 
créance  au-dessous  de  la  valeur  nominale. 


Les  considérations  ici  présentées  ont  reçu  une  re- 
marquable confirmation  de  la  loi  prussiennedel833  (/*). 
D'après  cette  loi,  sera  punie  à  l'avenir  l'émission  de 
titres  au  porteur  créés  autrement  qu'avec  l'autorisation 
du  pouvoir  souverain,  rendue  en  forme  de  loi.  D'ail- 
leurs le  §  4  ajoute  que  les  titres  en  question,  émis 
jusqu'ici  sans  autorisation,  pourront  donner  un  droit 
d'action  au  porteur,  contre  celui  qui  les  a  créés.  Mais 
ce  serait  une  erreur  que  d'entendre  cette  disposition 
en  ce  sens  que  ces  titres  seraient  en  eux-mêmes  régu- 
liers et  efficaces,  et  que  ce  serait  la  loi  en  question, 
œuvre  toute  positive,  qui  leur  aurait  enlevé  pour  la 
première  fois  leur  efficacité.  Le  but  de  cette  disposi- 
tion est  au  contraire  d'empêcher  le  créateur  du  titre 


(/)L.dul7juiDi833G.S.(Collec-  (Union  des  caisses),  qui  a  émis 

tlon  des  lois),  1833^  p.  75.  Le  Allg.  des  billets  de  banque  au  porteor, 

Landrecht  (Droit  nat.  gén.),Uii,  jusqu'à  concurrence  d'un  million 

§  793,  suppose  qu'il  y  a  des  titres  de  Ihalers  ^.  Mais  cette  société  a 

au  porteur,  mais  sans  dire  qui  peut  obtenu  le  1 5  avril  1850  Tautorisa- 

les  créer.  —  En  Tannée  1850  s'est  tion  du  souverain   (G.  S.  1851 

formée  à  Berlin  une  société  pri-  p.  301). 
vée,  sous  le  nom  de  Kassenverein 

4  Environ  3,750^000  fr.;  le  thaler  vaut  environ  3  tr,  75. 
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de  tirer  de  l'opération  un  bénéfice  injuste  ;  elle  laisse 
par  suite  dans  le  doute  l'efficacité  de  cette  opération , 
dont  la  législation  ne  s'était  pas  occupée  jusqu'ici.  Car 
même  pour  les  entreprises  de  cette  nature  (défendues 
et  frappées  d'une  peine),  qui  auront  lieu  à  l'avenir,  le 
§  5  dispose  que  le  créateur  des  titres  sera  contraint 
par  l'autorité  de  retirer  et  d'anéantir  ceux  qu'il  aura 
émis,  évidemnient  afin  que  le  créateur,  qui  mérite  au 
moins  ce  traitement,  ne  tire  point  de  l'entreprise  un 
gain  illégitime. 

Le  code  autrichien  suppose,  comme  le  Landrecht 
(droit  national)  prussien  (note  /"),  l'existence  de  titres 
au  porteur,  sans  dire  qui  est  autorisé  à  en  émettre  (g). 
En  revanche,  un  autre  passage  (h)  ordonne  que,  dans 
tout  billet  constatant  un  prêt,  (r  on  désigne  d'une  ma- 
nière claire  et  sincère  le  véritable  prêteur  ou  créan- 
cier, »  si  l'on  veut  que  ce  billet  fasse  preuve  complète. 
Cette  disposition  semble  proscrire  les  billets  au  por- 
teur entre  particuliers.  —  Depuis  longtemps,  il  était 
d'usage  dans  les  Etats  autrichiens  que  de  grands  pro- 
priétaires émissent  des  billets  au  porteur,  dont  le 
montant,  d'après  des  relevés  ofiiciels,  dépassait,  il  y  a 
cinq  ans,  dix  millions  de  florins  ^  Les  tribunaux  autri- 

{g)  Code,  §  371 ,  «  393.  {h)  Code,  §  1 001. 

«  26  millions  de  francs.  Le  florin  aatrichien  vaut  2  fr.  60  c. 
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chiens  les  tenaient  pour  valables,  mais  les  tribunaux 
provinciaux  les  plus  élevés  mettaient  en  doute  cette 
validité  \  Enfin  parut,  le  24  décembre  1847»  une  cir- 
culaire du  gouvernement  provincial  de  Farcbiduché 
d'Aulriche  au-dessous  de  l'Ënns' ,  s'appuyant  sur  une 
décision  souveraine  du  19  juin  1847  (ayant  en  consé- 
quence force  de  loi),  et  contenant  la  disposition  sui- 
vante :  a  Deuxièmement  :  Toutes  obligations  partielles 
de  cette  espèce  devront  porter  un  nom  déterminé.  1 1 
est  interdit  a  F  avenir  de  les  créer  au 
porteur.  11  y  a  bien  là  une  reconnaissance  indirecte  et 
conforme  à  l'opinion  de  la  jurisprudence,  des  obliga- 
tions qui  se  trouvaient  déjà  en  circulation.  Mais  on  ne 
dit  pas  quelle  conséquence  devra  avoir,,  k  l'avenir, 
l'émission  de  telles  obligationscontrairementàlaloi, 
comme  le  fait  la  loi  prussienne  de  1833,  qui  détermine 
.  ces  conséquences.  11  va  de  soi  que  cette  lacune  ne  peut 
évidemment  conduire  à  décharger  le  créateur  des 
titres  de  toute  obligation,  mais  qu'au  contraire  il  peut 
au  moins  invoquer  l'opération ,  décomposée  en  ses 
éléments  naturels. 


^  On  sait  que  l'empire  d'Autriche^  outre  TAutriche  proprement  dite^ 
comprend  un  grand  nombre  de  provinces  ayant  chacune  leurs  lois  et 
leurs  tribunaux  spéciaux. 

«Nom  d'une  rivière  qui  sépare  en  deux  parties  l'archiduché  d'Au- 
triche. 


s  66.  CONT.  PER8.  TITRES  AU  PORTEUR.    371 

S  66. 
I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR  (suito). 

Le  caractère  essentiel  des  titres  au  porteur  consiste, 
comme  nous  l'avons  dît  plus  haut,  en  ce  que  le  droit 
du  créancier  ne  doit  pas  être  rattaché  (comme  dans  les 
autres  obligations)  à  une  personne  déterminée,  mais 
à  un  certain  rapport  entre  une  personne  et  le  billet,  le 
titre  (a).  Quel  est  maintenant  ce  rapport?  Qui  devrons- 
nous  considérer  comme  le  vrai  porteur  dans  le  sens 
juridique,  comme  le  propre  créancier? 

Cette  question,  trës-importante  et  trës-controversée, 
concerne  également  les  titres  de  cette  nature,  isolés 
(lettres  de  change  et  polices),  et  les  titres  multiples 
(obligations  d'Ëtats,  etc.)  (6).  Elles  se  rapportent  même 
aussi  aux  Stamm^Al^tien  (acUons  de  souche)  des  entrer 


[a)  Cf.  pl08  haut,  9  62,  b.  ^  (b)  Cf.  §  63   64.  —  Parmi  ces 

Parmi  les  billets  oa  titres^  sont  questions,  celles  qui  conceroent 

compris    ici    aussi   bien     ceux  les  lettres  de  change  créées  ou 

qui  portent  reconnaissance  d'un  endossées  au  porteur,  sont  d*au^ 

capital  que  les   coupons   isolés  tant  moins  importantes,  qu'il  est 

d'intérêts,  ou  de  dividendes.  L'é-  au  pouvoir  de  tout  porteur,  en 

tode  qui  suit  embrasse  égaledient  intercalant  dans  un  endossement 

tous  ces  cas.  —  Le  principe  qui  le  nom  d'une  personne  détermi- 


ne le  droit  de  créance  au  rapport  née,  de  changer  la  nature  de  la 

de  la  personne  au  titre  à  été  an-  lettre  de  (^ 

pelé    plus  haut,   à  la  fin  au  Wechseloi 

§   62,  riu  co  r  p  oralis  a*  néraliurh 

t  i  o  n  de  l'obligation.  art.  i3,  36 


de  la  personne  au  titre  à  été  an-  lettre  de  change.  Allg.  Deutsche 
pelé  plus  haut,  à  la  fin  au  Wechselordnung  (Règlement  gé- 
§   62,  r  i  u  c  o  r  p  o  r  a  1  i  s  a*      néral  sur  le  change  en  Allemagne), 
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prises  industrielles  (§  64),  qui  ne  rentrent  point  en 
elles-mêmes  dans  le  domaine  des  obligations,  mais 
dans  lesquelles  la  personne  du  véritable  porteur  (de 
celui  qui  est  autorisé  à  toucher)  donne  lieu  aux  mêmes 
doutes,  et  doit  être  entendue  exactement  de  la  même 
manière  que  dans  les  titres  obligatoires  dont  nous* 
nous  occupons  ici. 

Les  réponses  de  nos  auteurs  à  cette  question  sont 
ou  vagues  et  indécises,  ou  franchement  erronées  (c).  Je 
vais  commencer  par  citer,  parmi  les  opinions  possibles, 
les  deux  extrêmes,  entre  lesquelles  on  peut  en  essayer 
plusieurs  intermédiaires. 

L'une  de  ces  opinions  consiste  à  dire  que  le  vrai 
créancier,  c'est  le  propriétaire  du  titre;  d'où 
la  conséquence  que  tout  exercice  du  droit  suppose 
la  preuve  de  l'acquisition  de  la  propriété.  L'exactitude 
relative  de  cette  opinion  a  pour  principe  le  procédé 
par  lequel  s'obtient  la  première  acquisition  de  ce  titre. 
Quand  une  personne  passe  à  la  caisse  publique,  y  verse 
une  somme  d'argent,  et  reçoit  en  échange  une  obliga- 
tion d*Ëtat  nouvellement  émise,  avec  ses  coupons,  elle 
devient  indubitablement  propriétaire  de  ce  titre.  De 

(c)  Plusieurs  autears  ont  dit  :  Le  cette  expression  ne  désigne  donc 
titre  constitue  l'obligation  (Mit-  que  le  lien  qui  rattache  le  droit  à 
termaier,  §  274,  note  7).  un  rapport  qui  'unit  la  personne 
Cette  expression  fij^urée  n'avance  au  titre.  Or  tout  dépend  de  la  dé- 
pas  le  débat.  L'obligation  ne  peut  termination  exacte  de  ce  rapport, 
être  que  le  droit  d'une  personne, 
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même,  il  est  indubitable  que  cette  propriété  peut  être 
transrérée  par  traditioa,  de  cette  personne  à  une  autre, 
de  celle-ci  à  une  troisième,  et  ainsi  de  suite.  La  marche 
régulière  de  Topération,  sur  laquelle  on  compte  cer- 
tainement lors  de  sa  première  organisation,  conduit  à 
ce  rcsullat,  que  c'est  toujours  le  vrai  propriétaire  qui 
fera  valoir  la  créance.  Il  est  vrai  que  cette  marché  ré- 
gulière peut  être  interrompue,  que  le  propriétaire  du 
titre  peut  le  perdre,  un  tiers  le  trouver  et  s'en  servir: 
ou  qu'il  peut  tomber,  par  suite  de  vols,  entre  les  mains 
d'un  non-propriétaire.  Mais,  certes,  personne  n'osera 
soutenir  que  rofTet  de  ces  événements  accidentels  soit 
d'assimiler  le  possesseur  illégitime  au  propriétaire,  et 
de  le  rendre  créancier  véritable.  —  Nous  répoudrons 
qu'au  point  de  vue  pratique,  on  aperçoit  (oui  d* abord 
l'inipodsibiliié  complète  d'admetlre  cette  doctrine. 
Qu'on  réfléchisse  que,  dans  le  courant  d'une  journée, 
pUu leurs  milliers  de  coupons  sont  présentés  à  une 
caisse  publique  pour  y  être  payés,  et  on  sera  forcé  de 
reconnaître  qu'on  ne  peut  songer  à  exiger  pour  chaque 
coupon  la  preuve  de  sa  pro[)riété,  même  au  cas  où  on 
se  montrerait  très-facile  quant  à  l'administration  de  la 
preuve. 

L'opinion  diamétralement  opposée  conduit  à  cette 
conclusion  que  la  possession  effective  (la 
détention)  est  la  base  du  droit  du  créancier^  sans  qu'il 

T.  I[.  !• 
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faille  aucunement  considérer  les  caractères  juridiques 
de  cette  possession  (d).  —  Ici,  les  facilités  accordées  à 
la  pratique  sont  évidentes  ;  mais  au  point  de  vue  juri- 
dique, il  y  a  beaucoup  à  reprendre  dans  cette  opinion. 
Car,  en  la  poussant  k  ses  dernières  conséquences,  il 
faudra  que  le  caissier,  sous  les  yeux  duquel  on  place 
un  coupon  volé,  compte  l'argent  au  voleur,  parce  qu'il 
serait  pour  le  moment  lepossesseur  effectif  et  par  suite 
le  véritable  créancier. 

Où  est  maintenant  le  juste  milieu  entre  ces  deux 
opinions  extrêmes? 

On  pourrait  chercher  à  examiner  en  particulier 
chaque  classe  de  titres  de  cetle  espèce  et  k  scruter  les 
différentes  expressions  qui  y  ont  été  employées.  Mais 
contre  cette  tentative  s'élève  l'objection  irréfutable, 
que  tous  ces  titres  ont  une  même  nature,  et  que  la  dif-* 
férence  entre  les  expressions  qui  y  sont  contenues  est 
sans  aucune  importance.  Dans  les  titres  qui  constat 
tent  la  créance  même,  il  est  d'usage  de  ne  point  dési- 
gner la  personne  du  créancier,  puisque  régulièrement 
celui-ci  ne  peut  exiger  le  capital,  et  qu'on  ne  peut  at« 
tendre  de  sa  part  aucun  acte  se  rapportant  au  titre  (e). 


[d)  Cette  opiDiou  a  été  particu-  [e]  Cf.  g  64.  —  Lea  obligations 

'lièremenisoaleDue  avec  force  par  prua&ieoDes.  comme  les  obliga- 

les  auteurs  suivants:  G  o  e  n  n  e  r,  tiens  auirkniennes,  portent  êim- 

p.  103,  S32,  241.  s  o  u  c  h  a  y,  I,  plement   :    Schuldschein 

p.  147-140;  11,  p.  44,  45.  A  b  e  r    {recMnais9an€9   de)   ou 
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Quant  aux  coupons  d'inlérêis  et  de  dividendes  que 
le  créancier  touche  périodiquement,  et  vis  à  vis  des-* 
quels  il  fait  ainsi  preuve  d'activité  personnelle,  il  y  est 
désigné  sous  les  noms  delnhaber^  (po^$esseur)\  ou 
deUeberbringer  (porieur)^  ou  de  E  i  n  1  i  e- 
f  e  r  e  r  (livreur)  ou  de  porteur  ',  ou  de  h  o  1  d  e  r  ' 
(teneur)  (f).  Ce  serait  tomber  dans  une  erreur  com- 
plète, que  de  chercher  une  signification  différente 
pour  chacune  de  ces  expressions.  D'un  autre  c6té,  il 
est  évident  que  toutes  ces  expressions  se  réfèrent  k  un 
rapport  de  fait,  non  de  droit,  et  viennent  ainsi  à  Tap- 
pui  de  la  seconde  des  deux  opinions  présentées  plus 
haut.  Nous  rechercherons  tout  à  l'heure  Texplication 
de  cette  circonstance  digne  de  remarque. 

Puisque  les  expressions  employées  dans  les  titres  ne 
nous  fournissent  aucun  éclaircissement,  nous  devons 
chercher  à  déduire  le  juste  milieu  entre  les  deux  opi- 
nionsextrêmes  mentionnées  plus  haut,delaiia(uredes 
rapports  de  droit  dont  nous  nous  occupons  :  ce  qui  n'est 


SchnldvGrschreibung  •  lets  de  banque  de  U  société  des 

[inscription  de),  sans  menliouDer  caUsen  (KasdeDvereiu)  de  Berlin  ; 

la  pei-8onue  du  créancier.  Einlieferer,  sur  les  métalliques  i 

(/)  Sont  usitées  sur  lea  coupons  autrichiens  ;  Ueberbringf^r,  sur  les 

des  reconuaiôsances  de   l'Iâtat  et  obligations  ruâso-polonaises  :  por- 

des  chemins  de  fer  prussiens  les  teur  i,  sur  les  ruseo  •  anglaises  : 

expressions  luhaber,  sut  les  bil-  holder. 

t  C'est  le  mot  que  l'auteur  emploie  ordinairement,  et  que  nous 
induisons  par  :  porteur, 
*  En  français  dans  roriginal. 
3  Mot  j 
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possible  qu'en  considéraot  attentivement  les  consé- 
quences qui  en  résultent,  et  qui  sont  partout  lesmémes* 
au  profit  des  personnes  impliquées  dans  Topération. 

Le  créancier  a  deux  intérêts  différents,  qui  sont  jus- 
qu'à un  cerlain  point  en  contradiction  l'un  avec  l'au- 
tre, et  qui,  par  conséquent,  poussent  k  éviter  tout 
principe  extrême  dans  l'organisation  de  ce  rapport  de 
droit,  et  a  chercher  un  terme  moyen  pratique.  II  a 
d'abord  intérêt  à  pouvoir  aliéner  sa  créance  facilement 
et  sûrement,  et  à  éviter  dans  ce  but  les  difficultés  qui 
se  rattachent  à  la  cession  ($62).  Mais  ensuite,  il  a  en- 
core un  intérêt  tout  autre,  celui  de  trouver  protection 
dans  les  cas  où  le  titre  est  perdu  par  lui,  ou  volé ,  ou 
détruit,  c'est-a-dire  contre  le  dommage  qui  peut  ré- 
sulter de  la  perte  involontaire  de  la  possession. 

Le  débiteur  a  intérêt  à  ce  qu'aucune  entrave  particu- 
lière (comme  celle  résultant  de  la  preuveobligatoircde 
la  propriété)  ne  soit  apportée  à  l'accomplissement  ré- 
gulier de  ses  engagements  ;  mais  il  a  spécialement  in- 
térêt à  pouvoir  effectuer  les  paiements  qui  lui  sont 
réclamés  avec  pleine  sécurité,  sans  s'exposer  à  une 
action  en  recours  de  la  part  d'une  tierce  personne. 

La  conciliation  de  ces  intérêts  différents  s'obtient  en 
traitant  de  la  manière  suivante  l'ensemble  de  l'opéra- 
tion. On  doit  considérer  comme  véritable  créancier  le 
propriétaire  du  titre.  Mais  le  fait  de  la  possession 
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établit  toujours  une  présomption  de  propriété. 
Cette  présomption  de  propriété  a  une  double  signifi- 
cation. 

Du  côté  du  possesseur,  elle  signifie  qu'il  peut  exer- 
cer tous  les  droits  du  propriétaire,  aussi  longtemps 
que  cet  exercice  ne  soulève  point  de  protestation  pou- 
vant conduire  à  une  contestation  juridique,  et  à  la 
preuve  d'un  droit  préférable  chez  un  autre,  points  qui 
seront  bientôt  examinés  avec  détails.  Pour  les  besoins 
pratiques,  la  situation  de  possesseur  suffit  complète* 
ment,  puisque  les  cas  mentionnés  tout  à  l'heure  d'une 
perte  involontaire  constituent  des  exceptions  relati- 
vement peu  fréquentes. 

Du  côté  du  débiteur,  cette  présomption  signifie  qu'il 
a  le  droit  absolu  de  payer  tout  possesseur  de  fait,  et 
de  se  libérer  complètement  par  ce  paiement,  sans  avoir 
jamais  à  craindre  les  réclamations  d'un  autre,  qui  pré- 
tendrait avoir  un  droit  préférable.  On  concède  généra- 
lement au  débiteur  la  faculté  de  se  réserver  ce  droit, 
et  cette  concession  générale  empêche  qu'une  pareille 
réserve  ne  préjudicie  à  aucun  des  intéressés,  puisque 
chacun,  en  prenant  part  à  l'opération ,  se  soumet  libre- 
ment au  danger  qu'elle  entraine  à  sa  suite.  C'est  mémo  à 
cedroit  absolu  que  se  réfèrent  les  expressions  citées  plus 
haut  (note/)  :  Inhaber,Ueberbringer,etc.,quî  sont  choi- 
sies à  dessein  pour  désigner  un  simple  rapport  de  fait,  in- 
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dépendaniment  de  toutes  conditions  juridiques.'^Mais 
de  ce  que  le  débiteur  a  ce  droit  absolu,  il  n'est  pas  dit 
qu'il  doive  l'exercer  en  toutes  circonstances,  sans  avoir 
aucun  égard  à  ces  conditions.  En  Tait,  il  n'en  est  pas 
ainsi  dans  les  cas  douteux.  Lorsque,  avant  le  paiement, 
celui  qui  prétend  avoir  involontairement  perdu  la  pos- 
session, notifie  cette  prétention  au  débiteur,  celui-ci  doit 
provisoire  ment  refuser  le  paiement  au  possesseur,  afin 
de  laisser  aux  parties  la  possibilité  de  faire  reconnaître, 
par  le  moyen  d'un  procès,  où  est  la  véritable  propriété 
(par  opposition  à  celle  qui  est  simplement.présumée). 

S  67. 

I.  CONTRAT.   B.   PERSONNES.   TITRES  AU  PORTEUR  (suitC). 
(transport.    REVENDICATION.) 

La  nature  de  la  question  à  laquelle  il  a  été  répondu 
dans  les  paragraphes  précédents  est  surtout  théorique. 
Mais  il  s'y  rattache  quelques  importantes  questions, 
purement  pratiques,  qui  se  réfèrent  à  l'organisation  des 
titres  au  porteur  mis  en  circulation.  A  cette  classe  ap- 
partiennent, conime  se  présentant  à  propos  de  ces 
titres»  les  questions  suivantes  :  L  Transport, 

IL  Revendication,  IIL  Anéantisse- 
ment. 
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L  Transport  des  titres  au  porteur. 
.  II  en  a  déjà  été  parlé  dans  le  cours  de  cette  recherche, 
si  bien  qu'en  ce  moment  nous  n'avons  besoin  que  de 
résumer  dans  leur  ensemble  les  principes  déjà  exposés. 

Le  transport  du  droit  a  lieu  parla  tradition  du  titre; 
c'est  absolument  le  même  procédé  que  dans  le  trans- 
port de  propriété.  La  forme  d'une  cession  n'est  pas 
exigée  (a),  pas  même  possible,  puisque  le  titre  nlndi*- 
que  pas  la  personne  de  l'ayant  droltantérieur  qui  pour- 
rait faire  cette  cession.  Par  Ik  sont  écartées  les  diffi- 
cultés qui  naissent  de  la  cession,  particulièrement  les 
exceptions  qui,  daos  la  cession,  peuvent  se  déduire 
de  la  personne  d'un  précédent  ayant  droit  ($  6%  63 
et  64). 

La  règle  que  nous  venons  d'établir  ne  préjuge  en 
rien  la  décision  de  la  contestation  sur  la  personne  du 
véritable  ayant  droit  (§  6G).  Car  ceux  qui ,  comme  nous, 
rattachent  le  droit  de  créance  à  la  propriété  du  titre, 
doivent  regarder  la  tradition  comme  la  vraie  forme  du 
transport  du  droit.  Mais,  d'un  autre  côté  aussi,  ceux 
qui  considèrent  comme  le  véritable  ayant  droit,  non 
pas  le  propriétaire,  mais  le  possesseur  de  fait,  doi- 
vent également  admettre  cette  règle,  puisque  la  posses* 


(a)  Gest  an  point  ezprewément      De  même  daos  le  Gode  autri- 
recooou  dans  le  AUg.  Landrecht      chien,  §  1393. 
(Droit  national  gén.),  1, 11,§  401. 
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sloQ,  considérée  en  elle-même»  indépendamment  de  la 
propriété,  s'acquiert  par  la  tradition. 

II.  Revendication  des  titres  au  porteur. 

Nous  considérerons,  premièrement,  cette  revendica- 
tion purement  au  point  de  vue  du  droit  romain.  Ici,  il 
ne  peut  y  avoir  aucun  doute  :  la  revendication  de  ces 
titres,  comme  de  tout  autre  objet,  est  donnée  au  vrai 
propriétaire  contre  tout  possesseur  indistinctement, 
même  contre  le  possesseur  de  bonne  foi ,  et  sans 
restitution  à  celui-ci  de  l'argent  qu'il  peut  avoir  dé* 
bourse  (6). 

Cette  règle  est  aussi  complètement  indépendante  de 
la  controverse  qui  s'élève  sur  la  personne  du  véritable 
ayant  droit  ou  créancier  (§  66).  Car  les  auteurs  mêmes 
qui  rattachent  le  droit  contre  le  débiteur  à  la  possession 
défait»  non  à  la  propriété  du  titre,  n'entendent  pa3 
nier  par  là  la  possibilité  d'en  être  propriétaire,  ni  les 
conséquences  ordinaires  de  cette  propriété  ;  ils  soutien* 
lient  seulement  que  la  propriété  du  titre  n'exerce  au- 
cune influence  sur  la  situation  du  véritable  possesseur, 
c'est-à-dire  sur  son  droit  contre  le  débiteur. 

La  doctrine  que  nous  venons  d*exposer  a  été  défendue 
par  plusieurs  auteurs  (c). 


(A)  L  23  C.  de  rei  vind.  (3,  32),  3»  édit,  Mittermaier,§74, 

L2Cde  furtis  (6, 2).  Dum.  III,  K  i  n  d,  quœst. for.^t. 3. 

(c)    Phillips,    Deatsches  C.  26. 
Recht  (Droit  allemand),  §  73  ae  la 
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Mais  la  plupart  des  auteurs  ont,  au  contraire,  nié 
que  la  revendication  s'appliquât  comme  règle  aux  titres 
dont  nous  nous  occupons;  ils  ont  seulement  admis  une 
exception  pour  le  cas  où  le  défendeur  est  un  possesseur 
de  mauvaise  foi  ;  il  faudrait  notamment  considérer 
comme  tel  le  dépositaire  qui  refuse  de  restituer  les  titres 
à  lui  confiés  (d).  —  Nous  étudierons  tout  particulière- 
ment cette  exception  à  la  fin  de  cetle  recherche;  mais 
nous  allons  d'abord  nous  livrer  à  Texamen  de  l'exclu- 
sion de  la  revendication  admise  comme  règle  gé- 
nérale. 

L'exclusion  de  la  revendication  s'appuie  sur  le  prin- 
cipe suivant.  La  libre  et  facile  transaction  des  titres 
doit  être  l'intérêt  prédominant  de  toutes  les  personnes 
impliquées  dans  l'opération.  Par  suite,  il  faut  admet- 
tre que  la  tradition  et  Facquisition  de  ces  titres  ont 
toujours  lieu  avec  l'assentiment  tacite  de  toutes  les 
parties,  et  qu'aucune  revendication  proprement  dite  ne 
peut  s'exercer. 

Cette  supposition  est  premièrement  fort  arbitraire  et 
hasardée.  Si  l'on  voulait  consulter  sur  leur  opinion  les 
seuls  créanciers,  ils  allégueraient  aussitôt  l'intérêt  op- 
posé ci-dessus  cité,  et  il  est  très-douteux  que  la  majo- 

(rf)   M  û  1  h  e  û  h  r  u  c  k.  Ces-  D  g  n  d  e  r,  §  67,  S  o  u  c  h  a  y^  I, 

âioD,  p.  460,461,  E  i  c  h  h  0  r  n,  p.   Ii9-155,   D  u  d  k  e  r,    p.  49, 

DeutïCliea  Rechl  (Droit  alleniaDil),  T  h  o  e  1,  §  55. 
§  191,  </.,  G  o  e  n  n  e  r  ^  §  70, 
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rite  soit  plus  frappée  du  danger  d'être  soumis  k  une 
revendication  par  suite  d'un  achat  imprudent,  que  du 
danger  de  perdre  la  possession  par  vol,  et  d'être  alors 
privée  de  la  revendication  contre  le  tiers  possesseur. 
Souvent,  il  sera  plus  faciled  éviter  tout  dommage  en 
achetant  avec  prudence,  que  de  prévenir  la  perle  du 
titre  par  suite  de  vols  ou  de  brigandages. 

On  peut  ajouter  que  même  une  renonciation  expresse 
a  la  revendication  (renonciation  qu'il  faudrait  admettre 
si  facilement  à  propos  de  ces  titres)  serait  en  contra- 
diction avec  les  règles  du  droit  romain  sur  la  propriété. 
La  propriété  peut  être  modifiée  par  certains  Jura  m  re 
reconnus,  comme  les  servitudes;  mais  une  modifica- 
tion de  la  propriété  opérée  arbitrairement  par  un  sim- 
ple particulier  est  impossible,  comme  contraire  au 
juê  publicum  (e).  Ce  qui  signifie  que  le  consentement 
ne  peut  avoir  qu'un  effet  obligatoire  entre  les  contrac^ 
tants  et  leurs  ayant  cause,  mais  non  un  effet  réel, 
opposable  aux  tiers,  comme  le  requerrait  l'exclusion 
de  la  revendication. 

Il  s'ensuit  donc  qu'alors  même  que  l'allégation  des 
adversaires  serait  juste  et  incontestable  (ce  que  je  nie), 
on  ne  pourrait,  d'après  notre  droit  commun,  admettre 
la  conséquence  qu'ils  en  tirent.  Il  faudrait  donc  regar- 

(<)  l,  «7  de  A.  /.  (60.  17),  L.  61      1. 1,  §  16,  p.  68,  (p.  65,  trftd.). 
de  paciis  («,  14).  —  Cf.  Syatème, 
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der  comme  dé^rable  au  plus  haut  point  que  la  reven- 
dication fût  exclue  par  une  nouvelle  loi. 

L'unique  ressource  pour  l'opinion  des  adversaires 
consiste  encore  à  invoquer  un  droit  coutiimier  général, 
qui  exclurait  la  revendication.  Mais  cette  prétention, 
d'après  les  principes  intrinsèques  cités  plus  haut,  pa- 
rait grandement  contestable,  et  il  serait  également 
difficile  de  lui  trouver  dans  la  concordance  des  déci- 
sions rendues  par  les  tribunaux  une  confirmation  ex- 
trinsèque. 

Je  reviens  maintenant  a  Texception  par  laquelle  les 
adversaires  veulent  restreindre  la  règle,  en  autorisant 
la  revendication  contre  le  possesseur  de  mauvaise  foi. 
Je  dois  encore  repousser  cette  exception  comme  une 
inconséquence,  une  demi-mesure.  Si  la  règle  des  ad- 
versaires était  juste,  il  s'ensuivrait  que  la  revendica- 
tion serait  indistinctement  exclue,  et  le  propriétaire 
du  titre  réduit  à  l'action  personnelle  contre  le  voleur, 
le  dépositaire,  etc.,  ce  qui  ne  peut,  du  reste,  être  mis 
en  doute. — Comme  base  de  cette  exception,  on  invoque 
la  prétendue  règle  générale  que  personne  ne  peut  tirer 
avantage  de  son  dol.  Mais  ce  principe  n'est  vrai  d'une 
manière  générale  que  dans  le  droit  des  obligations,  non 
dans  le  droit  des  choses,  puisque  Tacbeteur  qui  s'egt 
fait  par  des  manœuvres  frauduleuses  consentir  une 
vente,  acquiert  la  propriété  de  la  chose,  nonobstant 
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son  dol,  et  la  transporte  efficacement  à  un  nouvel 
acheteur  (/*).  —  La  vraie  base  de  cette  exception,  c'est 
une  équité,  en  dehors  des  principes.  Si  le  titre  se 
trouve  chez  le  voleur  ou  le  dépositaire,  le  propriétaire 
sera  protégé  sûrement  par  la  revendication,  tandis  que, 
dans  une  action  personnelle  contre  le  voleur,  le  con- 
cours des  autres  créanciers  lui  enlèverait  peut  être  tout 
ou  partie  de  son  droit  (g). 

Les  principes  que  nous  venons  d'établir  doivent  nous 
convaincre,  que  dans  le  domaine  de  notre  droit  com- 
mun, il  faut  appliquer  la  revendication  aux  titres  au 
porteur,  absolument  dans  le  sens  que  le  droit  romain 
attachait  à  la  revendication.  Cette  application  s'étend 
à  toutes  les  espèces  citées  plus  haut  de  véritables 
ayant  droit,  ou  porteurs  d'un  titre  quelconque.  Elle 
embrasse  donc  à  la  fois  les  lettres  de  change,  les  obli- 
gations d'état  avec  les  titres  de  mêmd  nature  que 
ceux-ci,  même  les  Stamm-Âktien  (actions  de  souche) 
des  chemins  de  fer,  quoique  celles-ci  ne  rentrent  point 
dans  les  titres  de  créance  (A). 

A  la  revendication  se  relie  également  toute  la  doc- 
trine à  suivre  sur  .l'éviction  ;  le  possesseur  actionné  et 


[f)  L,  10  C.de  resc.  vend.  (4,  44).  P  h  i  1 1  i  p  b,  §  73,  note  7. 

N.o  o  d  t,  de  forma  emend.  doli  (/<)  Cf.  plus  haut^  §  66,  6.  — 

ir.ali,  G.  15.  Sur  la  revendication  et  Tanéan- 

(g)  Cf.  sur  ce  point,  h  Toccn-  tissement  des  lettres  de  chansre 
sion  d'une  loi  saxonne  :  K  i  n  d,  cf.  plus  bas,  §  69,  A. j 

quœst.  for.,  t.  3,  G.  26.  De  plu? 
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contraint  d'abandonner  le  titre  revendiqué  peut  exiger 
une  indemnité  de  son  vendeur,  et  son  recours  peut 
même  atteindre  les  précédents  porteurs. 

Mais  la  question  la  plus  importante  et  la  plus  difficile 
touchant  la  revendication  concerne  la  base  de  ce 
droit,  qui  mérite  d'être  étudiée  ici  plus  sérieuse- 
ment. 

Le  fondement  de  toute  revendication  se  ramène  à 
deux  points,  dont  chacun  peut  devenir  Tobjet  d'une 
contestation  et  d'une  démonstration  :  d'abord  l'identité 
de  l'objet  que  réclame  le  demandeur,  avec  celui  que 
le  défendeur'possëde  :  ensuite,  la  propriété  du  deman- 
deur. 

Pour  écarter  le  doute  sur  l'identité  de  l'objet,  le  de- 
mandeur devra  fournir  une  indication  détaillée  (i).  Dans 
la  plupart  des  revendications,  cette  partie  de  la  preuve 
souffre  d'autant  moins  de  difficulté,  qu'il  en  est  peu  ou 
point  question  dans  le  procès.  Il  en  est  autrement 
dans  le  cas  de  titres  au  porteur,  dont  les  plus  nom- 
breux et  les  plus  importants  peuvent,  comme  quantités 
(S^'  P)'  être  facilement  confondus  avec  les  titres  de 
même  espèce.  —  Cette  particularité  peut  dans  bien  des 
cas  rendre  la  revendication  plus  dirficile,  mais  il  est 
certain  qu  elle  ne  peut  l'exclure.  Car  même  la  mon- 

(0  L.  5§5, L.iiderei  witi</.(6.1). 
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naie,  aussi  bien  la  monnaie  métallique  que  le  papier- 
monnaie,  dont  chaque  unité  isolée  ne  peut  être  distin- 
guée en  elle-même,  peut  cependant  incontestablenaent 
être  l'objet  d'une  revendication  (*).  Cette  revendica- 
tion des  pièces  de  monnaie  est  rattachée  dans  nos 
sources  de  droit  à  la  condition  a  si  exstaot  ».  Cette 
expression  signifie  que  dans  les  pièces  de  monnaie, 
considérées  comme  quantités  qui  ne  sont  pas  recon- 
naissables  individuellement,  le  dessaisissement  et  aussi 
la  confusion  avec  d'autres  pièces,  sont  regardés  juri- 
diquement comme  un  anéantissement  des  pièces  iso* 
lées  (/)•  Pour  qu'elles  se  conservent  et  puissent  être 
reconnues  individuellement,  il  faut  que  le  possesseur 
les  rattache  étroitement  k  quelque  objet  d'une  autre 
nature,  c'est-k-<lire  qu'il  place  la  monnaie  dans  quel* 
que  endroit  scellé,  ou  fermé  et  marqué,  comme  une 
boite,  un  sac,  un  portefeuille,  etc.  —  C'est  absolu- 
ment le  même  procédé  qui  s'applique  aux  titres  au 
porteur,  et  aussi  longtemps  que  dure  leur  jonction  avec 
un  autre  objet  (jonclion  que  le  possesseur  peut  sans 
doute  détruire  en  un  moment  à  sa  volonté),  la  preuve 
de  l'identité  n'offre  aucune  difûculté.  —  Mais  pour 

(*)  L.  Il  §  2,  t.  14,  X.  31  §  1  al.  (2. 8).  U prewripUon  dm  piè- 

de  reo.  créa,  (12, 1),  L  67  de  j,  cps  d'argent  produit  abaoluuieol 

dot,  {n,  3).  L.  n  de  solut.  (46,  ;j),  le  même  réêulial.  L.  67  de  j\  dot. 

/*.  24  §  2 de  reb.  auct.  jud.  ^42, 5 ),  (23^  3). 

L.  8  C.  dépôt.  (4,  34),  %i  J.  quib.  (/)  |  2  J.  d*  utufl^,  (8. 4). 
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ces  titres,  1r  difficulté  est  encore  amoindrie  par  la  cir- 
coQstaQce  qu'ils  ne  sont  pas  impossibles  à  reconnais 
tre,  comme  les  pièces  d'argent,  étant  au  contraire  » 
dans  l'usage,  individualisés  par  des  numéros  (S  64).  Un 
propriétaire  prévoyant  a  donc  soin  de  dresser  un  état 
exact  de  ses  titres,  afin  de  se  réserver  par  ce  moyen  la 
faculté  de  les  revendiquer  à  l'avenir,  si  la  nécessité 
s'en  fait  sentir. 

Le  second  points  qui  sert  de  fondement  nécessaire  à 
la  revendication,  c'est-à-^ire  la  preuve  de  la  propriété 
que  doit  fournir  le  demandeur,  offre  beaucoup  plus  de 
difficulté.  Comment  donc  le  demandeur  peut-il  prou- 
ver qu'il  a  effectivement  acquis  la  propriété  d'un  titre 
au  porteur  déterminé  (m)  ? 

On  peut  sans  doute  supposer  qu'il  apporte  la  preuve 
que  lui-même,  ou  bien  son  prédécesseur  juridique, 
médiat  ou  immédiat,  a  versé  l'argent  à  la  caisse  publi- 
que, et  reçu  directement  en  échange  une  obligation 
d'État,  un  bon  hypothécaire,  etc.,  portant  tel  numéro. 
L'acquisition  d'une  véritable  propriété  est  alors  com- 


(m)  C'est  r  a  c  a  u  i  s  i  t  i  o  n  t.  5,  §  223,  p.  153-156  (p.  164- 

de  la  propriété  qui  fait  l'objet  de  167  trad.).  Bethmann-Hol- 

la  preuve ,  oon  s^a   peréUtancc,  w  e  ^,  Vereuche    xura  Civilpro-  , 

qui   86   rattache  d'eiie-mèine   à  sels  (fSssai  sur  la  procédure  civile), 

1  acquisition.  Si  donc  ou  allègue  p.  346  349.  — Je  ne  fais  ici  cette 

que  la  propriété  a  été  ioterrom*  remarqui;  qu'incidemuicot,  parce 

pue    par   une  aliénation ,    cette  qu'elle  s'applique  à  tonte  revend!'» 

allégatioo  rentre  dans  la  classe  cation,  et,  |»ar  suite,  ne  ooncema 

des  exceptions,  et  doit  être  prou-  pas  spécialement  la  revendication 

Tée  par  le  défendeur.  Cf.  Système,  de  ces  titrer. 
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plétcmcnt  prouvée  ;  mais  il  est  certain  que  ce  cas  est 
des  plus  rares,  et  ne  peut  en  conséquenre  qu  altéuuer 
légèrement  la  diiricnlté  dont  nous  nous  occupons. 

Il  peut  encore  se  faire  que  l'acquéreur  d*un  titre 
prouve  sa  possession,  et  démontre  qu'il  a  acheté  le 
titre,  depuis  irois  années  révolues,  soit  de  raulorité 
publi(|ue,  soit  d'un  particulier,  et  qu'il  Ta  toujours 
conservé.  Mais  le  succès  de  cette  preuve  sera  encore 
bien  rare. 

Le  secours  le  plus  sûr  et  le  plus  fréquent  sera  fourni 
par  l'action  Publicienne,  dont  les  conditions  sont 
d'ailleurs  beaucoup  plus  faciles  à  obtenir  que  celles  de 
la  revendication.  Nous  allons  examiner  ces  conditions 
de  plus  près. 

La  première  condition  est  un  titre  régulier  de  pos- 
session, c'est-à-dire  un  fait  juridi(|i)e,  propre  en  lui- 
même  à  faire  acquérir  la  propriété,  alors  même  que» 
dans  le  cas  dont  il  s'agit,  il  a  peut-être  manqué  de  pro- 
duire cet  effet,  en  raison  de  motifs  spéciaux.  Naturelle- 
ment, il  ne  suflil  pas  d'alléguer  simplement  ce  titre,  il 
faut  leprQuver  dans  chaque  cas  isolé,  avec  toutes  ses 
circonstances. 

La  seconde  condition  est  la  bona  fide$,  la  bonne  foi. 
Je  reviendrai  tout  à  1* heure  sur  la  question  difficile  en 
elle-même,  et  très-controversée,  de  la  preuve  de  cette 
condition  de  fait; 
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Nous  allons  maintenant  considérer  d'abord  la  posi- 
tion (lu  défendeur,  possesseur  actuel  qui  peut  se  trou- 
ver dans  un  triple  rapport  a  Tégard  de  la  chose  qu'il 
possède. 

11  peu! ,  premièrement,  prouver  qu'il  est  le  vrai  pro- 
priétaire. Alors  il  a  incontestablement  Vexceptio  do- 
mina, et  le  demandeur  doit  être  repoussé  (n). 

Deuxièmement,  il  peut  être  uni  à  la  chose  par  un 
rapport  semblable  à  celui  qui  y  rattache  le  demandeur 
et  s'appuyer,  comme  ce  dernier,  sur  un  juste  titre  et 
sur  la  bona  fides.  De  ce  cas,  le  plus  important  aussi  bien 
que  le  plus  fréquent,  il  sera  question  tout  à  l'heure. 

11  peut,  troisièmement,  être  uni  à  la  chose  par  un 
rapport  moins  favorable,  en  ce  que,  soit  le  titre,  soit 
la  bona  fides,  soit  tous  deux  à  la  fois,  ne  sont  pas  allé- 
gués, ou  prouvés,  ou  sont  démentis  par  l'adver- 
saire (o).  Dans  ce  cas  la  condamnation  est  inévitable. 

Il  ne  nous  reste  donc  à  examiner  de  plus  près  que  le  cas 
deuxième  ou  intermédiaire,  où  la  possession  des  deux 
parties  présente  des  caractères  semblables.  Je  cherche- 
rai d'abord  à  écarter  les  questions  secondaires  douteu- 
ses, auxquelles  ce  cas  peut  donner  lieu.  Quand  les  deux 


{n)  L,   1  pr.  de  publ.  (6,  2).  raclion  peut  être  exercée  contio 

c  Si  quisnona  cfomino...  peiet.»  celui  c  qui  infirniiori  jure  posei- 

L.  16,  L  17  eod.  det.    »    Hofackcr,     t.    2, 

(o)  Nos  auteurs  comprennent  1 1032.  M  A  h  1  e  n  b  r  u  c  k,t.  â, 

ordinairement  ce  cas  dans  la  défi-  §  273. 
nition  de  Taclion,  en  disant  que 

T.  II.  1» 
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parties  tirent  leur  droit  du  même  auteur  (auctor),  c'est 
celui  qui  est  entré  le  premier  en  possession  qui  rem- 
porte. Si  elles  ont  des  auteurs  différents^  c*estleposs68« 
seur  actuel  qui  l'emporte,  de  sorte  que  le  demandeur 
est  repoussé;  si  aucun  des  deux  ne  possède  et  qu'ils 
intentent  en  même  temps  une  action  contre  un  tiers, 
qui  possède  infirmiori  jurcy  c'est  encore  celui  qui  est 
entré  en  possession  le  premier  qui  l'emporte  (p). 

Mais  il  reste  toujours  la  question  la  plus  délicate  de 
toute  cette  théorie,  la  question  de  savoir  quelles  sont 
les  conditions  nécessaires  pour  que  les  caractères  de  la 
possession  des  deux  parties  doivent  être  considérés 
comme  véritablement  semblables. 

Nous  avons  déjà  fait  la  remarque  que  le  demandeur 
ne  doit  pas  seulement  alléguer  un  juste  titre  de  posée»- 
sion,  mais  le  prouver  dans  chaque  cas  isolé»  avec  toutes 
ses  circonstances.  Nous  devrons  exiger  absolument  la 
même  preuve  du  défendeur. 

(p)  I.  9  §  4  de  publ,  (6,  2)^  L,  controversée  :    beaucoup    d'au' 

i4  quipoi,  (30,  4).—  L.  31  §  2  </e  leurs  admettent  une  t-ontradiction 

aet.  emt,  (19, 1).  La  contradiction  inconciliable,  et  rejettent  comme 

apparente  de  ces  texte>i  se  résout  erronée  la  décision  du  dernier 

sans  en  forcer  le  sens,  de  la  ma-  texte.  M  û  h  1  e  n  br  a  c  h,  1. 1, 

niére  indiquée  dans  lo  corps  de  §  273.  P  u  c  h  t  a  :  Pandekien  et 

l'ouvrage.  Hofacker,  t.  2,  Vorlesungen     (Cours     publics) 

§  1032.  Mais  la  question  est  très-  g  173  >. 

-  *  A  ces  deux  auteurs  il  convient  d'ajouter  M.  Pellat,  qui  traite  la 
question  d'une  manière  approfondie,  dans  son  Exposé  des  principes 
généraux  sur  la  propriété  et  ^usufruit,  Comm.  de  la  L.  9  |  4  de 
publ»  in  rem  (6,  2),  p.  (27  de  la  S*  édit. 
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Mais  comment  appliquer  cette  idée  h  la  bona  fides^ 
qui  est  exigée  en  même  temps  que  le  titre?  Est-elle 
aussi  comprise  dans  la  preuve  à  faire,  preuve  qui  tom- 
berait naturellement  a  la  charge  du  défendeur  aussi 
bien  que  du  demandeur? 

II  faut  tout  d^abord  être  bien  persuadé  que  la  preuve 
exacte  de  ce  fait  intime,  exclusivement  renfermé  dans 
la  conscience  du  possesseur,  est  non*seulement  diffi- 
cile, mais  complètement  impossible.  Nous  ne  pourrions 
être  éclairés  sur  ce  fait  que  par  les  manifestations 
orales  ou  écrites  du  possesseur;  mais  ces  manifestations 
ne  sauraient  inspirer  aucune  conUance,  en  raison  de  son 
intérêt  trop  évident  à  faire  accepter  tel  ou  tel  fait. 

Par  suite,  Topinion  prépondérante  (sinon  unanime) 
des  auteurs  s'est  de  tout  temps  prononcée  en  ce  sens, 
que  la  bona  fides  n'a  pas  besoin  d'être  prouvée ,  qu'elle 
est  au  contraire  présumée,  et  que  c'est  k  l'adversaire  à 
prouver  la  mala  (ides,  preuve  nullement  impossible,  sou- 
vent même  trës-facile,  puisque  toute  manifestation  du 
possesseur  touchant  sa  propre  mala  fideê  setdi  certaine- 
ment crue,  comme  constituant  un  aveu  à  son  préjudice. 

Le  résultat  pratique  immédiat  de  cette  opinion  de- 
vrait encore  la  faire  admettre,  si  elle  ne  s'appuyait 
d'ailleurs  sur  des  raisons  sérieuses  (9).  On  y  fait  plu- 

(9)  Ceci    a'applii|ue    «pécialê^      ment  h  la  prétendue  présomp* 
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sieurs  fois  allusioD  dans  nos  sources  de  droit  (r)  ;  mais 
ces  indicalions  ue  nous  suffisent  pas  pour  embrasser 
d'une  manière  complète  tout  Tensemble  de  ce  rapport  ; 
il  faut  donc  encore  approfondir  et  démontrer  les  prin- 
cipes qui  suivent. 

La  circonstance  que  la  preuve  directe  de  la  bofia 
fides  est  impossible,  et  que  cependant  elle  est  incontes- 
tablement exigée  comme  condition  tant  de  la  prescrip- 
tion que  de  Taction  Publicienne ,  est  le  principe  de 
l'idée  que  le  jugement  de  la  bona  fides,  son  admission 
ou  sa  non-admission  doit  être  abandonnée  à  Tapprécia- 
ciation  du  juge,  avec  une  entière  liberté.  Mais  cette 
libre  appréciation  ne  doit  pas  être  confondue  avec  un 
arbitraire  aveugle;  et  tout  d*abord,  elle  trouve  une 
base  précise  dans  le  rapport  incontestable  qui  existe  en- 
tre le  titre  juridique  et  la  bona  fides.  Le  titre  ne  con- 
stitue pas  seulement  la  justification  de  la  bona  fides^ 
mais  encore  la  véritable  base  sur  laquelle  le  juge  doit 

tioD,  au  fond  tout  à  fait  fausse,  saire  doit  prouver  la  ntala  fides, 

que  tout  homme  est  de  boone  foi  mais  de  manière  à  laisser  incer- 

(qnilibet  prœsumitur  bonus).  tain  le  point  de  savoir  de  quelle 

(r)  A  notre  étude  se  rattache  espèce  de  rapport  de  droit  parle 

l'emploi  tout  à  fait  indifférent  de  le  rescrit  (la  rubrique  du  titre  r/e 

Texpression  positive  (bona  ûdes)  evictionibus  n'mdique  rien  à  ce 

et  de  la  simple  expression  néga-  sujet).  —  Plus  spécialement  C  47 

tive,  par  eiemple  :  L.  iQ9  de  K.  de  R,  J,iu\ï  (5,  13).  <  Prœsami- 

S.  (50, 16).  «  Bonœ  fidei  cmtor  tur  ignorantia   ubi   scientia  non 

esse  videtur^  qui  ignoravit  eam  probàtur.  »  —  Cf.  sur  toute  cette 

rem  aiienam  esse,  etc,  i>  L.  31  §  2  question.    Unterholzner 

de  act,  emti  (19,  1).  a  Cumemtio  Veijaehrungslehre  (Théorie  de  Ja 

venijitioque  tine  dolomalo  fieret.  »  prescription).  §  139.  H  a  rn  i  e  r, 

—  Ajoutez  L.  30  C.  de  evict,  (8,  diss.  de  probatione  b.  f.  Gasiel- 

45),  où  on  suppose  que  l'adver-  lis  1841. 


s  67.    CONT.    PERS.    TITRES   AU    PORTEUR.         293 

l'admettre  comme  fait,  aussi  longtemps  que  le  con- 
traire ne  lui  a  pas  été  démontré  («).  Dans  ce  but,  il  ne 
suffit  pas  (lu  simple  fait  de  l'existence  du  titre,  par 
exemple,  d'un  contrat  de  vente  ;  on  doit  toujours  l'exa- 
miner en  le  combinant  avec  les  circonstances  dans  les- 
quelles il  s* est  présenté.  Si  donc  ces  circonstances  sont 
telles  que  la  croyance  a  l'acquisition  de  la  propriété 
n'ait  pu  naitre  sans  légèreté  ou  imprudence,  le  juge  ne 
doit  pas  admettre  fa  bona  ftdes.  Ainsi,  dans  la  recher- 
che de  la  bona  fides,  on  doit  se  ^décider  d'après  les 
mêmes  considérations  qui  servent  de  base  k  la  théorie 
de  l'erreur  probable.  Plusieurs  textes  montrent  incon- 
testablement que  les  Romains  eux-mêmes  le  compre- 
naient ainsi  (().  —  De  ce  point  dépend  la  question  de 
savoir  si  le  simple  doute  suffit  pour  exclure  la  bona  fi-- 
des.  Plusieurs  auteurs  ont  résolu  cette  question  néga- 
tivement d'une  manière  absolue  (ti),  ils  ont  eu  tort. 
Si  le  doute  est  fondé  sur  des  objections  sérieuses,  il 
doit  certainement  exclure  la  bona  fiées  (v),  mais  non 
lorsqu'il  a  simplement  pour  base  un  scrupule  excessif. 

is)  Ces  idées  se  trouvent  expri-  car^  dans  la  condictio  indebiti,  les 

mees  avec  plus  d'étendue  dans  le  considérations  décisives  sont  tout 

Système^  t.  3,  append.  viir^  oum.  autres  c[ue  dans  la  Ifona  fides.  Oà- 

xvetnum.  m.  lui   qui^   doutant  de  la  validité 

(0  L,  44,  %i  de  usutp,  (41,  3].  d'une  dettc^  l'acquitte  néanmoins, 
«si... non  levi  prœsumptione cre-  peut  le  faire  par  excès  de  cou- 
dât.» X.  7  §  2  pro  cm^(4^,  4).  science,  ou  pour  ménager  sou 
«  aut  scire  débet.  »  crédit,  saos  avoir  l'intention  de 

(u)  On  a,  à  l'appui  de  la  néga-  faire  une  donation,  (|ui  exclurait 

tive,  invoqué  la  X.  11  C.  de  cond,  certainement  la  condiction. 

tfid.  (4, 5),  mail  sans  fondement;  (v)  M  u  e  h  1  e  n  b  r  u  c  k,  t.  2, 


294  CH.   II.    SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

La  théorie  qui  précède  se  rapporte  à  l'action  Publi- 
cienne  en  général,  sans  distinguer  quel  en  est  Tobjet. 
Nous  l'ayons  exposée  avec  détails  en  cet  endroit,  parct 
que  c'est  en  partie  a  propos  des  titres  dont  nous  nous 
occupons  actuellement,  qu'elle  trouve  une  application 
particulière  et  importante,  plutôt  qu'à  propos  de  beau- 
coup d'autres  objets. 

Nous  considérions  en  dernier  lieu  le  cas  où  le  deman- 
deur, comme  le  défendeur,  invoquait  et  présentait  un 
titre  juridique  d'acquisition  de  possession.  Il  nous  reste 
maintenant  à  décider  si,  au  point  de  vue  de  la  bona 
fi4es,  leur  position  est  semblable  ou  différente,  de  sorte 
que  cette  différence  pût  être  la  base  d'une  préférence  à 
donner  k  l'un  sur  l'autre. 

Il  résulte  des  conclusions  de  notre  recherche  que 
nous  ne  pouvons  nous  contenter  de  l'idée  abstraite  d'un 
titre  juridique,  mais  qu'il  nous  faudra  prendre  en 
grande  considération  les  circonstances  particulières  a 
chaque  cas  isolé.  La  plu|>art  du  temps,  chaque  partie 
soutiendra,  peut-être  même  démontrera  entièrement 
qu'elle  a  acheté  à  telle  époque  le  titre  contesté  ;  mais 
les  circonstances  de  cet  achat  peuvent  avoir  été  tout  a 
fait  différentes  dans  les  deux  cas.  Il  est  notoire  que  les 
titres  dont  il  s'agit  ici  ne  rentrent  pas  dans  la  catégorie 


9  289,  noU  d.Unterholsner      prescripUoD),  t.  1,  §  117^  p.  409. 
veijaehningslebre  (Théorie  de  la 


s  67.   COMT.   PERS.   TITRES  kV  PORTEUR.         S95 

des  choses  que  tout  le  inonde  sans  distinction  a  cou- 
tume de  posséder»  d'acheter  et  de  vendre.  Si  donc  il 
ressort  des  circonstances  que  Tune  des  parties  (qui 
sera  le  plus  souvent  le  défendeur)  a  acheté  le  titre 
d'une  personne  inconnue,  ou  évidemment  sans  ressour- 
ces, ou  spécialement  d*une  personne  de  laquelle  on  ne 
devait  attendre  ni  là  possession,  ni  la  négociation  d'un 
pareil  titre,  le  juge  doit  alors  méconnaître  la  bonafidei 
dans  le  sens  juridique  du  mot;  car  ces  circonstances 
laissent  à  penser  que  l'acquisition  est  entachée  ou  de 
mauvaise  foi,  ou  au  moins  d'une  imprudence  blâmable 
et  condamnable.  Et  cette  conclusion  sera  encore  plus 
solidement  établie,  si  le  possesseur  a  acheté  le  titre 
beaucoup  au-dessous  du  prix  courant;  cette  circon- 
stance seule  devrait  faire  suspecter  la  régularité  de  la 
possession  de  l'acheteur. 

Il  est  également  certain  que  plusieurs  lois  modernes 
ont  formulé  expressément  et  perfectionné  ces  princi- 
pes. Si  les  coqsidérationsque  nous  venons  de  présenter 
sur  le  véritable  sens  du  droit  romain  sont  exactes,  il 
s'ensuit  que  ces  lois  se  trouvent  complètement  sur  le 
terrain  du  droit  romain  bien  compris. 
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§  r>8. 

I.    CONTRAT,  B.   PERSONNES.   TITRES   AU   PORTEUR   (suîte). 

(droit  prussien.) 

Nous  avons  encore  à  comparer  avec  les  règles  du 
droit  romain  que  nous  venons  d'appliquer  k  la  reven- 
dication des  titres  émis  au  porteur,  les  dispositions  en 
partie  différentes  de  plusieurs  lois  modernes. 

Nous  pouvons  poser  a  l'avance  en  principe  que  si, 
dans  des  cas  isolés,  on  hésite  entre  différentes  lois,  il 
&ut  appliquer  celle  du  territoire  où  le  procès  serait 
porté  (a). 

A.  Dans  presque  tous  les  pays,  la  revendication  ro- 
maine est  restreinte  par  la  règle  :  la  main  garantit  la 
main  ^  Ce  serait  mal  comprendre  la  règle  que  de  vou- 
loir la  considérer  comme  excluant  la  revendication 
d'une  manière  générale.  Elle  ne  s'applique  pas  k  la 
perte  involontaire  de  la  possession  (par  rapt,  vol,  perte 
de  la  chose). 

(a)  a.  Système,  t.  8,  §  367,  p.  187, 188.  (p.  485, 186  trad.) 

1  «  Hand  mau  Hand  wahren.  »  Dictoo  allemand,  analogue  à  notre 
règle  :  en  lait  de  meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279,  G.  N.}>  Ce 
principe  qu'on  retrouve  dans  le  Sachsenspiegel  (miroir  de  Saze),recaeil 
législatif  du  xit«  siècle,  a  été  reproduit  dans  le  Allgemeines  deutschet 
Handelsgesetzbuch  (Code  général  de  commerce  allemand),  art.  306. 
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La  règle  ne  concerne  au  contraire  que  les  cas  où  le 
propriétaire  de  la  chose  l'a  volontairement  donnée  en 
garde  à  un  autre;  ici  il  doit  se  contenter  de  l'action 
personnelle  contre  celui-ci  ;  la  revendication  contre  le 
tiers  possesseur  lui  est  refusée.  Encore  ce  refus  est-il 
entendu  d'une  manière  plus  ou  moins  large  suivant  les 
lieux.  En  certains  endroits,  il  s'étend  à  toute  espèce 
d'actes  ayant  pour  résultat  de  confier  sa  chose  k  une 
autre  personne  ;  eu  d'autres  endroits,  au  contraire,  rien 
qu'au  cas  où  le  propriétaire  de  la  chose  l'a  confiée  à  un 
autre  dans  Tinlérêt  de  celui-ci  (par  exemple,  à  un  lo- 
cataire, ou  a  un  créancier  hypothécaire),  non  à  ceux 
où  l'intérêt  propre  du  propriétaire  se  trouve  seul  en 
jeu  (par  exemple,  a  un  dépositaire,  ou  à  un  intendant 
ou  domestique  de  ce  propriétaire)  (6).  Il  n'y  a  aucune 
raison  pour  ne  pas  faire  l'application  de  ces  règles  à 
tous  les  titres  au  porteur  sans  exception.  Là  donc  où  la 
règle  est  restreinte  dans  des  limites  plus  étroites,  la 
revendication  ne  sera  exclue  que  si  le  propriétaire 
du  titre  l'a  remis  à  quelque  créancier  hypothécaire, 
mais  non  s'il  l'a  confié  a  un  dépositaire  ou  à  un  man- 
dataire. La  où  on  lui  donne  une  plus  grande  extension, 
la  revendication  sera  refusée  au  propriétaire  dans 
ces  derniers  cas,  c'est-à-dire  dans  tous  les  cas  où  il 


(6)   H  i  1 1  d  r  m  a  i  e  r,   t.   i^      Recht    (Droit    prassien),    t.    2, 
§  153.  Bomemauo^  Prcusiischet      p.  145. 
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a  voloptâirement  remis  le  titre  entre  des  mains  étran- 
gères. 


B.  Droit  prussien. 


▲UTKOM  i 


BomeiBann»  Prettuiscbes  Civilrecht  (Droit  civil  prussien),  1. 1,  %  ii8, 

p.  145-46i. 
ErgaeDZQDgen  (Compléments)  de  draeST,  etc.  FOnftnaennerbacli 

(LiTre  des  cinq  auteurs),  t.  2,  p.  160-181, 2«  édit.  1844. 

Si  sur  cette  théorie  j'examine  le  droit  prussien 
avec  beaucoup  plus  de  détails  que  les  autres  droits,  ce 
n'est  pas  seulement,  ni  même  principalement»  parce 
que  j'appartiens  moi-même  au  royaume  de  Prusse; 
mais  c'est  que  ce  droit  offre  des  matériaux  bien  plus 
riches  qui  se  trouvent  également  dans  la  législation  et 
dans  les  travaux  des  auteurs.  —  Dans  Texposition  du 
droit  prussien,  je  ferai  tout  d* abord  abstraction  de 
l'objet  spécial  qui  nous  occupe  ici  (les  titres  au  por- 
teur), et  j'étudierai  les  actions  réelles  en  général 
d'après  ce  droit;  alors  seulement,  il  sera  possible  de 
traiter  d'une  manière  suivie  de  l'objet  spécial  de  notre 
recherche. 

Mais  avant  d'essayer  l'exposition  des  actions  réelles 
elles-mêmes  en  ce  qui  touche  le  droit  commun  (§  67), 
je  veux  traiter  quelques  points  secondaires  dont  Tin- 
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flueoce  variée  se  fait  sentir  sur  ces  actions  en  particu*' 
lier. 

Le  premier  de  ces  points  se  rapporte  à  une  présomp* 
tion  générale  introduite  dans  l'intérêt  du  possesseur 
qui  parait  au  premier  abord  plus  importante  qu'elle  ne 
Test  en  réalité  et  qui  s'exprime  textuellement  ainsi  : 
ff  Tout  possesseur  a  pour  lui  en  règle  générale  la  pré* 
somption  d'une  possession  régulière  et  de  bonne 
foi  (c).  »  Nous  devons  comprendre  et  approuver  cette 
présomption  en  ce  qui  touche  la  bonne  foi,  dans  le 
sens  indiqué  plus  haut  pour  le  droit  commun  ($  67,  r). 
—  La  présomption  de  régularité,  c'est-à-dire  de  l'exis- 
tence d'un  juste  titre,  parait  plus  douteuse  (d).  Car  si 
l'on  voulait  donner  &  cette  présomption  tout  l'effet 
dont  le  mot  est  susceptible,  quiconque  a  été  une  fois 
possesseur  serait  fondé  à  réclamer  contre  tout  tiers  la 
possession  qu'il  a  perdue,  en  s'appuyant  simplement  et 
sans  autre  preuve  sur  cette  présomption  de  droit.  En 
fait,  ce  n'est  point  ainsi  qu'on  l'entend  ;  celte  pré- 
somption ne  se  rapporte  qu'à  la  position  du  possesseur 
actuel,  c'est-à-dire  le  défendeur  au  procès  sur  la 
propriété;  elle  désigne  donc  seulement  la  situation  du 
défendeur  vis  à  vis  du  demandeur,  en  ce  sens  qu'il  est 


(e)  A.  L.  R.  (Dr.  nat.  gén.),  I.  7,      régularité  de  la  poMenion,  cf.  A. 
§179,  §8.  L.R.,I,7,§10. 

[d)  Sar  le  sent  de  VexpreMion  : 
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permis  au  défendeur  de  se  renfermer  dans  une  simple 
dénégation,  et  d'attendre  que  le  demandeur  réussisse 
à  prouver  ce  qu'il  avance  pour  invoquer  l'intervention 
du  juge  en  sa  faveur.  Et  ce  n'est  point  là  une  règle 
spéciale  ;  c'est  toujours  la  même  situation  qui,  dans  un 
procès  sur  d'autres  espèces  de  droit,  par  exemple, 
sur  une  obligation,  doit  incontestablement  être  assi- 
gnée au  défendeur. 

Un  autre  point  secondaire  à  discuter  concerne  la 
bonne  foi  du  possesseur;  ce  n'est  point  k  lui  à  la  prou- 
ver, elle  est  au  contraire  présumée  dans  son  intérêt, 
tant  que  le  demandeur  ne  prouve  point  le  contraire. 
Nous  avons  déjk  mentionné  celte  règle  (note  c),  et  le 
droit  prussien  n'offre  à  cet  égard  aucune  particularité. 
—  En  revanche,  un  point  d'une  grande  importance 
pratique,  conforme,  d'ailleurs,  je  le  crois,  aux  idées 
déjà  reçues  en  droit  romain  (§  67,  t) ,  s'est  développé 
bien  davantage  en  droit  prussien,  et  a  acquis,  grâce 
aux  perfectionnements  qu'il  a  reçus  «  une  immense 
utilité. 

Doit  en  effet  «  être  considéré  comme  possesseur  de 
mauvaise  foi  d  quiconque,  en  déployant  un  degré  de 
prudence  ordinaire,  aurait  eu  des  raisons  de  douter  de 
la  validité  de  son  titre  de  possession,  et  s'est  cependant 
attribué  cette  possession^  sur  la  régularité  de  laquelle  il 
n'a  été  induit  en  erreur  que  par  suite  d'une  faute  plus  ou 
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moins  grave  (e).  Cette  règle  générale  trouve  son  applica- 
tion dans  les  cas  spéciaux  qui  suivent  :  premièrement, 
si  Ton  reçoit  une  chosed'une  personne  suspecte.  A  cette 
classe  appartiennent  les  gens  qui  ne  font  pas  ordinai- 
rement le  commerce  de  pareilles  valeurs  ou  ceux  qui, 
par  leur  position  ou  leur  genre  de  vie>  ne  les  possèdent 
pas  habituellement;  particulièrement  les  gens  parfai- 
tement inconnus,  qui  offrent  de  vendre  ou  d'engager 
de  For,  de  l'argent,  des  bijoux  et  d'autres  objets  pré- 
cieux (/).  Deuxièmement,  si  la  valeur  de  la  chose 
surpasse  de  beaucoup  le  prix  exigé  par  le  vendeur,  et 
donne  lieu  de  soupçonner  que  cette  chose  a  été  détour- 
née (g).  La  conséquence  première  de  la  négligence  de 
ces  principes  est,  en  droit  civil,  de  faire  perdre  au  dé- 
fendeur à  la  revendication  l'avantage  qu'a  le  possesseur 
de  bonne  foi  de  demander  au  propriétaire  revendiquant 
le  remboursement  du  prix  d'achat  qu'il  a  versé  (h),  A  ce 


(e)  A.L.  R.,  I,  7,  §13,  15,  I, 
«0,§9!. 

(/•)  A.  L.  R.,  T,  15.  §  18,  19,  An- 
haog  (Appendice),  §  49,50,U,  20, 
§1231-1236. 

{g)  A.  L.  R.,  11,  20,  §  123^5.  Oii 
controverse  la  queâtion  de  savoir 
si  l'on  doit  considérer  comme  un 
acquérear  imprudent,  même  celui 
qm  achète  une  chose,  dont  le  vol 
a  été  annoncé  dans  les  feuilles 
publiques,  au  moins  quand  cet 
acheteur  est  dans  les  affaires; 
mais  il  faut  qu'il  soit  bien  prouvé 
qu'il  a  connu  effectivement  Taver- 
tiisement  et  l'indication.  Cf.  Fûnf- 
maennerbucb  (Livre  des  cinq  au- 


teurs), t.  2,  p.  180.  H  i  n  s  c  h  i  u  s 
jar.  wochenschrifl  (Revue  heb- 
domadaire de  jur.),  t.  1, 1835, 
p.- 127-130.  B  0  r  n  e  m  a  n  n,  t.  2, 
p.  147. 

{h)  A.  L.  R.,  I,  15,  §  18,26.— 
Ceci  ne  s'applique  toutefois  qu'au 
cas,  a'ailleurs  le  plus  habituel,  où 
la  chose  ayant  été  achetée  d'une 
personne  suspecte,  l'origine  du 
droit  sur  cette  chose  ne  peut  élre* 
poursuivie  au-delà.  S'il  estau con- 
tra, re  démontré  (]ue  la  personne 
suspecte  a  acquis  la  possession, 
d'une  autre  non  suspecté  et  par 
suite  sans  être  en  faute,  le  der- 
nier et  imprudent  acquéreur  de  la 


SOS  CB.   II.   SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

préjudice  venait  s'ajouter,  dans  notre  droit  pénal  (aboli 
tout  récemment),  cette  autre  conséquence  importante, 
qu'au  cas  où  la  chose  avait  été  précédemment  volée, 
Tacquéreur  imprudent  était  soumis  k  une  forte  amende 
ou  à  la  peine  de  Temprisonnement  (t). 

Si  Ton  examine  sans  préjugés  ces  dispositions  soi- 
gnées et  précises,  et  les  conséquences  multiples  et  ri- 
goureuses attachées  k  leur  violation^  on  demeurera  con- 
vaincu que  le  législateur  a  traité  ce  point  sérieusement, 
et  compté  sur  une  application  féconde  en  résultats  dans 
la  vie  pratique. 

Enfin  un  troisième  point,  qui  exige  encore  ici  une 
discussion  sommaire,  se  rapporte  a  la  position  du  dé- 
fendeur  dans  le  procès  sur  la  propriété.  On  dit  de  lui 
qu'il  n*est  pas  [obligé  «  d'indiquer  et  de  prouver  son 
titre  de  possession  (k).  »  Ce  principe  suit  immédiate- 
ment la  présomption  déjà  mentionnée  de  la  régularité 
et  de  la  bonne  foi  de  la  possession  (note  c),  et  il  est 
présenté  comme  une  conséquence  de  cette  présomp- 
tion. En  droit  romain,  oiice  principe  n'est  pas  exprimé. 


possession  échappera  par   là  à  p  e  i  n  e  s  ne  peuvent  plus  être 

tout  préjudice.  B  ornemann,  appliquées^    depuis    l^abrogaiion 

t.  2,  p.  165, 166.  générale  eu  l'anuée  1851  du  til.  20, 

(4)  La  peiue  qui  élait  prononcée  part.  11,  du  Landreclit.  Mats  les 

ici,  atteignait  d'ailleurs  en  pre-  dispositions  de  ces  §§   peuvent 

mier  lieu  et  avant  tout  les  négo-  encore  servira  ioterpreieretcom- 

ciauts  qui  traosgressatent  la  loi  pléter  les  préceptes,  de  droit  citîI 

(A.  L.  R.,II»  20,  §  1236;,  mais  elle  contenus  dans  les  titres  7  et  15, 

s'appliquait  ausîi  à  toute  autre  part.  I  du  Landrecbt. 

penonne  (§  1240,  1241).  —  Cet  (k)  A.  L.  K,  1, 7,  §  180. 
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on  peut  admettre  qu'il  eit  sous^ntendu.  Même  ddns  le 
Laudrecht  (Droit  national),  il  ne  réclamait  paa  une 
mention  spéciale;  et  son  évidence,  comme  son  impor- 
tance,  ressortait  assez  des  exceptions  suivantes,  qui 
ont  pour  but  de  le  restreindre. 

i.  La  première  a  lieu  quand  quelqu'un  prouve  que  la 
possession  de  la  chose  lui  a  été  enlevée  par  violence, 
dol  ou  fraude.  Cette  exception  a  surtout  trait  au  cas  de 
vol;  ce  vol  doit  donc  être  attesté,  et  presque  jamais  la 
preuve  précise  n'en  pourra  être  fournie  (t). 

2.  La  seconde  a  lieu  quand  le  juge  regarde  la  pro- 
duction du  titre  de  possession  comme  nécessaire  k  l'é- 
claircissement des  faits  contestés  (m).  Vue  complète 
liberté  d'appréciation  est  donc  laissée  aux  juges  sur 
ce  poiot. 

3.  Il  y  a  encore  exception  quand  quelqu'un  prouve 
que  la  possession  régulière  de  la  chose  lui  a 
été  euievéesans  son  consentement  (n). 


[/)  A.  L.  R.  I^  1,  §  184.  —  Il  est  j  a  d  c  i  a  i  r  e;  Je  refosperau* 
ici  question  d'une  simple  attesta-  tant  de  8*y  soumettre  entralue  des 
tion  ;  ce  point  est  expressément  déchéances  spéciales.  11  est  incer- 
reconnu  dans  la  déclaration  du  tain  si,  par  celte  interrogation  Ju- 
23  mai  1785,  §  13.  (V.  plus  bas  diciafre,  on  doit  entendre  simple- 
note  mm.)  De  même  dans  le  Allff.  ment  la  que:»tion  du  Juge  mention- 
Ger.  Ordn.  (Ord.  gén.  jud.),  1^  51,  née  dans  le  texte  précédent,  ou 
1 124  ^  aussi  les  questions  de  l'adversaire, 

(m)  A.  L,  B.  l,  7,  §  184.  —  Dans  posées  devant  le  juge.  Le  passa^ 

un  autre  passage  (I,  15,  §  :i9}^  il  1^7,  g  186,  ne  me  paraît  pas déciiuf. 

est  question  d  une  interrogation  (n)  A.  L.  R.  1, 15,  §  34. 

^  Publiée  en  1793,  un  an  avant  le  Landrecbt. 
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Cette  exception  se  distingue  de  la  première  en  ce  qu'elle 
ne  s'applique  passeulement(comme  celle-là)  aux  choses 
volées,  mais  même  aux  choses  perdues  ;  elle  est  donc 
plus  étendue.  Mais  elle  n'a  lieu  que  sous  une  condition 
plus  rigoureuse;  ici  le  demandeur  doit  en  effet  prou- 
ver la  régularité  de  sa  possession  (o).  La  raison  essen* 
tielle  de  traiter  différemment  ces  deux  cas,  c'est  que  la 
protection  contre  un  délit  étranger  doit  s'accorder  plus 
facilement  et  s'étendre  plus  loin  que  la  protection  con- 
tre le  simple  hasard  ou  l'imprudence  du  réclamant. 

D'après  quelques-uns  des  textes  de  loi  mentionnés, 
le  possesseur  est  obligé  de  faire  connaître  non-seule- 
ment son  titre  de  possession,  mais  même  son  auteur  (p); 
d'après  d'autres,  il  suffit  que  le  titre  soit  dénoncé  sans 
l'auteur.  Cette  différence  n'est  qu'apparente  et  acci- 
dentelle, car  la  production  du  titre  doit  comprendre, 
sans  aucun  doute,  toutes  les  circonstances  du  fait; 
et,  avant  toute  autre  circonstance,  doit  être  men- 
tionné l'auteur. 

De  plus,  les  textes  de  loi  ne  parlent  expressément 


(o]    Fiinfmaeunerbiicb     (Livre  même  à  celui  qui  avait  préi'é- 

(]es  cinq  auteurs),  t.  2,  p.  165.  —  demment  la  qualité  de  sioiple  dé- 

C'est  sana  raisoD  que  Borne-  tenteur  (\,9,  s  59;;  mais  il  ne  s'eo- 

,  m  a  D  Djt.l,  p.  262;  uie  cette  dif-  suit  paa  que  le  simple  dëtenlenr 

férence  en  soutenant  que,  dans  le  puisse  forcer  celui  chez  lequel  il 

§  34;  Tadditiob  :  régulière  trouve  la  chose  perdue,  à  fiiire 

a  eu  lieu  par  erreur. —  Sans  doute  connaître  son  titre  de  possession, 

l'inventeur  (c'est-à-dire  celui  qui  pour  éprouver  par  là  si  ce  déten- 

avoue  être  un  siaople  inventeur)  teur  actuel  est  un  inventear. 
doit  remettre  la  chose    trouvée  (;>)  1,  15,  §34,30. 
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.que  de  la  dénonciation  du  titre  et  de  l'auteur; 
mais  pour  que  cette  prescription  ne  soit  pas  entière- 
ment  illusoire,  elle  doit  certainement  comporter  aussi 
en  soi  une  attestation\  Car  autrement  on  se  bor- 
nerait à  affirmer  simplement  qu*on  a -acheté  la  chose 
d'un  passant  inconnu  ou  d'une  personne  morte  depuis, 
afin  d'éluder  la  loi  (q).  Un  des  textes  dit  encore  expres- 
sément que  l'affirmation  du  possesseur,  que  le  titre  ou 
l'auteur  lui  sont  inconnus,  ou  sortis  de  la  mémoire,  ne 
peut  être  tolérée  qu'autant  qu'il  prouve  les  circons- 
tances qui  rendent  cette  affirmation  vraisemblable  (r). 
Si  nous  nous  demandons  maintenant  la  raison  de  ces 
importantes  exceptions  légales,  plusieurs  auteurs  la 
placent  dans  la  règle  particulière  au  droit  prussien  (s), 
d'aprèslaquelle  le  rapt,  le  vol  et  même  l'invention  d'une 
chose  perdue,  ne  font  pas  disparaître  la  possession 
antérieure,  et  ne  donnent  au  voleur,  etc.^  aucune  pos* 
session  (t);  tandis  qu'il  se  produit  un  changement 


(o)   B  ornem  a  n  n  ^    t.  1,  (r)  A.  L.  R.  1, 15^  §  39. 

p.  262,  parait  adopter  cette  opi-  {s}    B  o  r  o  e  m  a  n  n  ,    t.    I. 

aioD,   lorsqu'il    parle   de  docu-  p.  262.  K  o  r  b,  Diacossion  daus 

ments  et  attestations  *.—  Dans  le  la  juristische  WocheDschrift  (Rn- 

Fuentmaennerbucb     (Livre    des  vue  hebdomadaire  de  jurispni- 

cinq  auteurs),  t.  2,  p.  166,  sont  ci-  dence]  d'Hinschius,  t.  5,  p.  455. 

tés  les  auteurs  de  Tune  et  l'autre  (0  A.  L.  R.  I.  1,  §  96-98.  112, 

opinion.  118;  I^  9,  §  26  (cf.  avec  1.  7,  §  121). 

i  Bescheinigung ,  mode  de  preuve  moins  rigoureux  que  la  preuve 
complète,  qui  étflj[>lit  simplement  la  présomption  et  la  probabilité  du 
fait.  Nous  n'ayons  pas  en  français  de  mot  qui  corresponde  exactement 
à  l'idée  allemande. 

•  VoyM  la  note  précédente. 

r  II.  âo 


806  GH.   II.    SOORGES  DES  OBLIGATIONS. 

dans  la  possession  par  la  survenance  d'une  prise  de- 
possession  nouvelle,  exempte  de  faute  (w).  L'obligation 
mentionnée  plus  haut  de  produire  son  titre  de  posses- 
sion peut  donc  servir  à  nous  convaincre  que  le  défen- 
deur doit  être  un  vrai  possesseur,  non  un  simple  dé- 
tuteur. 

Je  laisserai  en  suspens  la  question  de  savoir  si  les 
rédacteurs  du  Landrecht,  en  créant  l'obligation  excep- 
iionnelle  de  dénoncer  le  titre  de  possession,  peuvent 
ou  non  avoir  pensé  à  la  théorie  mentionnée  tout  à 
l'heure,  toute  nouvelle,  et,  à  coup  sûr,  peu  heureuse,  de 
l'acquisition  et  delà  perte  de  la  possession.  Mais  certes, 
un  autre  ordre  d'idées  au  moins  aussi  étroit,  et  même 
plus  étroit,  se  présentait  à  eux.  Je  veux  parler  de  la 
corrélation  avec  la  règle  précédemment  établie,  d'après 
laquelle  l'acquisition  de  la  possession,  d'une  personne 
suspecte,  ou  à  un  prix  comparativement  vil,  doit  faire 
aussitôt  présumer  une  prise  de  possession  de  mauvaise 
foi  (notes  f,  g).  Nous  avons  déjà  remarqué  plus  haut  que 
cette  règle  a  un  caractère  très-pratique  et  une  signi- 
fication importante,  et  qu'ainsi  le  législateur  doit  avoir 
compté  avec  raison  sur  son  application  vraie. 

Mais  comment  nous  assurer  de  l'existence  d'une 
acquisition  imprévoyante  et  légère,  acquisition  que  le 

(u)A.L.R.  1,7,§122. 
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législateur  met  tant  de  soin  à  écarter  ?  Le  possesseur  ne 
s'en  expliquera  pas  volontiers,  et  Tobligation  de  dénon- 
cer le  titre  de  possession  qui  lui  a  fait  acquérir  la  chose 
dont  le  vol,  etc.,  estattesté%  sera,  la  plupart  du  temps, 
la  seule  voie  pour  découvrir  cette  situation  blâmable  et 
pousser  du  même  coup  jusqu'à  la  découverte  du  délit. 
Car,  sans  cette  obligation,  le  voleur  lui-même,  dans  la 
possession  duquel  la  chose  est  trouvée,  serait  fondé  à 
se  retrancher  valablement  derrière  le  simpleappui  et  la 
présomption  delà  bonne  foi  (note  c). —  C'est  donc  dans 
cet  ordre  d'idées  qu'il  faut  chercher  la  vraie  raison  de 
cette  obligation  exceptionnelle  de  dénoncer  le  titre  de 
possession;  c'est  là  le  véritable  esprit  de  la  loi,  ainsi 
qu'il  ressort  particulièrement  de  la  libre  appréciation 
laissée  aux  juges  sur  ce  point  (note  m). 

Après  avoir  écarté  les  points  incidents  que  je  viens 
d'étudier,  j'arrive  maintenant  aux  actions  mêmes  sur 
la  propriété  dont  je  vais  exposer  les  règles  en  droit 
prussien. 

Â  la  tête  de  ces  actions  se  place  ici,  comme  en  droit 
commun,  la  revendication  propre,  l'action  sur  la  pro- 
priété véritable.  A  celui  qui  peut  prouver  l'acquisition 
de  celle-ci  en  sa  personne,  il  est  permis  de  réclamer  la 
chose  de  tout  détenteur  ou  possesseur,  quelles  que 

t  Voy.  la  note  de  la  page  305. 
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puissent  être  leurs  possessions (v).  En  ce  point  le  Lan- 
(irecht  (Droit  national)  s'accorde  avec  le  droit  romain. 
Mais  les  deux  droits  se  distinguent  en  ce  que  le 
droit  romain  n'accorde  au  défendeur  aucune  action  re- 
conventionnelle à  raison  des  frais  faits  pour  acquérir 
la  possession,  tandis  que,  d'après  le  Landrecht,  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  peut  a  réclamer  le  rembourse- 
ment de  tout  ce  qu'il  a  donné  ou  dépensé  à  ce  sujet  {x).  » 
On  ne  doit  entendre  par  là,  dans  la  plupart  des  cas,  ni 
plus  ni  moins  que  le  montant  du  prix  payé.  Mais  pour 
faire  valoir  cette  réclamation,  il  est  naturellement 
forcé  de  dénoncer  et  de  prouver  son  titre  de  possession 
et  celui  de  son  auteur;  c*est  la  seule  manière  de  faire 
connaître  sûrement  aux  juges  le  montant  de  «  ce  qui  a 
été  donné  ou  dépensé.  »  S'il  ne  réussit  pas  à  faire  cette 
preuve,  il  ne  peut  s'assurer  cet  avantage,  et  il  lui  faut 
restituer  la  chose  sans  indemnité  (y),  absolument 
comme  il  devrait  le  faire  d'ailleurs  s'il  n'avait  point 
acquis  la  possession  par  un  contrat  onéreux,  mais  sans 
rien  débourser  (^j). —  L'obligation  du  possesseur  de 


{v)  A.  L.  R.,  1^  15^  §  1;  1^  1,  romain^  et  la  règle  plus  douce 

§  175.  du  droit  allemand  :  La  main  ga* 

(x)A.  L.  R.,  1,15,  §25,  26.  —  rantit    la  main     (note  6).  Cf. 

Cette    difTérence    intenUonnelle  Fûnfknaennerbuch  (Livre  des  cinq 

avec  le  droit  romain  a  été  consi-  auteurs],  t.  2,  p.  160, 161.  Je  ne 

dérée  par  les  auteurs  du  Lan-  puis  accepter  cette  idée  conm)« 

drecht  eux-mêmes,  comme  cons-  complètement  exacte, 

tituant  un  moyen  terme  entre  la  (y)  A.  L.  R.^  1^  15^  §  37. 

revendication  rigoureuse  du  droit  (s)  A.  L.  R.,  I^  15^  1 24. 
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dénoncer  son  titre  de  possession  a  donc,  dans  ce  cas» 
une  autre  signification  et  une  autre  raison  d'être  que 
l'obligation  générale  exposée  plus  haut;  elle  ne  se 
lie  point  ici  à  la  supposition  que  la  chose  doive  être 
volée  ou  perdue  (notes  /  et  n). 

Mais  la  preuve  de  la  propriété  véritable  est  souvent 
1brt  difficile  à  fournir  ;  par  suite,  il  faut,  dans  beau- 
coup de  cas,  même  dans  presque  tous,  chercher  un 
équivalent  de  la  revendication  proprement  dite. 

Cet  équivalent  est  en  droit  commun  l'action  Publi- 

cienne,  et  quoique  ce  nom  n'existe  pas  en  droit  prus- 

.  sien,  ce  droit  reconnaît  néanmoins  une  action  qui 

se  rattache  complètement  aux  principes  de  la  Pu6Itcta- 

na  in  rem  nctio  romaine  (aa). 

Dans  cette  action»  le  demandeur  doit,  comme  en 
droit  romain,  prouver  qu'il  a  un  juste  titre  de  posses- 
sion (66);  rien  de  plus.  Car  la  bonne  foi  de  sa  posses- 


[aa)   Bornemann,   t.  1,  ses^eur  aigoifie  celui  qui  possède 

§  6i^  p.  271^  FûDfmaeonerbuch  une  chose  comme  sienne 

(Livre   des  cinq  auteurs]^  t.  2^  propre,  c'est-à-dire  (d'après 

p.  161.  le  §  7)  n  o  n  comme  la  propriété 

(66)  n  doit  prouver  a  an  d'un  autre;  ce  qui  semblerait  être 
meilleur  droit  àla  pos-  d'un  caractère  purement  négatif, 
session .  »  «  une  possession  Mais  des  textes  précédemment 
préférable^»  qu'il  a  a  une  cités  il  résulte  que,  dans  le  §  176, 
prétention  mieux  fondée.»!^  il  faut  comprendre  parmi  les 
7,  §  161,  163;  I,  î5,  §  17.  Il  est  vrais  possesseurs,  particulière- 
dit,  il  est  vrai,  I,  7,  §  176,  que  le  ment  un  possesseur  vraiment 
vrai  possesseur  a,  contre  tout  au-  titulaire  (d'après  le  §  8,  I, 
ire  que  le  propriétaire,  «  tous  les  7),  d'où  il  suit  que  l'expression 
droits  du  propriétaire,  »  et,  d'à-  du  §  176  est  employée  d'une  ma- 
près  les  §  6,  7  (I,  7),  un  vrai  pos  nière  quelque  peu  inexacte. 
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sion,  qui  devrait  être  placée  à  côté  {cc\  ne  forme  point 
un  objet  de  preuve,  étant  toujours  présumée  (note  c). 

Le  défendeur  ne  peut  faire  tomber  cette  prétention, 
tout  comme  en  droit  romain^  qu'en  alléguant  et  proa- 
vant de  son  côté  un  droit  préférable  ou  égal.—  Le  droit 
préférable  consiste  avant  tout  dans  l'allégation  et  la 
preuve  d'une  véritable  propriété  (cW).  Hors  de  là  les 
prétentions  dés  deux  parties  ont  une  égale  force; 
il  s'agît  alors  d'établir  une  cause  de  préférence. 
Si  les  deux  parties  tiennent  leur  droit  d'un  seul  et 
même  auteur,  celui-là  l'emporte,  quia  pour  lui  le 
titfe  le  plus  ancien,  joint  au  transport  delà  possession 
(ce).  On  ne  dit  pas  quelle  décision  doit  être  admise 
lorsqu'ils  s'appuient  sur  des  auteurs  différents  ;  sans 
aucun  doute  on  doit  ici,  dans  le  sens  du  Landrecht, 
préférer  le  possesseur  actuel;  le  demandeur  doit  donc 
être  repoussé.  —  Tous  ces  principes  sont  parfaitement 
conformes  au  droit  romain. 

Quand,  d'après  ces  principes,  c'est  le  défendeur  qui 
succombe,  et  qu'il  est  néanmoins  possesseur  de  bonne 
foi,  il  a,  comme  dans  un  procès  contre  le  vrai  proprié- 
taire, le  droit  de  demander  le  remboursement  du  prix 
de  vente  qu'il  a  payé  (  note  x). 


(ce)  A.  L.  R.,  I^  7,  §  177.  fait  tomber  lAPublicianaactio.  L,  i 

{dd}  A.  L.  li.,  1,  10,  §  21.  C'est      pr.,  L.  16,  17  de  publ.  (6,  2). 
tout  i  fait  Vexcepdo  domina,  qui  (ce)  A.  L.  R.,  I,  10,  §  22^  23. 


s   68.    CONT.   PER8,    TITRES  AU  PORTEUR.         3H 

II  résulte  naturellement  des  principes  que  nous  ve- 
nons d'établir  que  le  défendeur,  pour  arriver  k  écarter 
le  demandeur,  ou  même  seulement  à  se  faire  restituer 
ses  déboursés,  est  toujours  forcé  de  dénoncer  et  de 
prouver  son  titre  de  possession  ;  cette  nécessité,  nous 
le  répétons,  .est  tout  à  fait  différente  des  cas  excep* 
tionnels  où  il  s'agit  de  choses  volées  et  perdues  (notes 
l  et  n). 


J'ai  cru  devoir  traiter  en  détail  les  doctrines  du 
Landrecht  sur  les  actions  qui  concernent  la  propriété 
en  général.  C'est  par  là  seulement  qu'il  est  possible  de 
concevoir  dans  son  ensemble  la  théorie  tout  entière, 
aussi  bien  que  les  questions  de  droit  pratique  isolées 
qui  offrent  une  grande  importance.  J'arrive  mainte- 
nant à  l'application  de  cette  théorie  à  Tobjet  qui  nous 
occupe,  les  titres  au  porteur. 

Si  nous  nous  bornions  à  appliquer  simplement  les 
règles  générales  que  nous  venons  d'indiquer,  voici 
comment  la  chose  se  comporterait.  Le  propriétaire  d'un 
titre  pourrait  le  réclamer  de  tout  possesseur;  le  posses- 
seur vrai  titulaire,  pareillement  ;  de  sorte  cependant 
qu'il  pourrait  être  repoussé  par  un  défendeur  ayant 
un  droit  égal.  Tous  deux  devraient  se  soumettre,  en  cas 
qu'ils  obtinssent  gain  de  cause,  à  l'obligation  de  rem- 
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•bourser  au  défendeur,  si  celui-ci  était  possesseur  de 
bonne,  foi,  le  prix  d'achat  du  titre. 

Mais  ce  n'est  pas  ainsi  que  se  présentent  les  choses  ; 
nous  avons  au  contraire  aifaire  ici  k  des  lois  particu- 
lières toutes  différentes,  sur  l'argent  comptant  et  sur 
les  titres  au  porteur.  Nous  devons  maintenant  en  éta- 
blir exactement  la  portée. 

Pour  la  revendication  de  l'argent  se  présente  d'abord 
la  difficulté»  qu'habituellement  l'indentité  des  pièces 
de  monnaie  revendiquées  avec  celles  que  le  demandeur 
prétend  lui  appartenir,  ne  pourra  être  démontrée; 
cette  difficulté  peut  cependant  disparaître,  si  l'argent 
revendiqué  est  désigné  comme  renfermé  dans  un  sac 
ou  un  autre  objet  déterminé  (§  67,  t,  A:,  l,  ).  Le  Land- 
recht  dispose  que  l'argent,  même  quand  cette  diffi- 
culté paraîtrait  écartée,  ne  pourrait  cependant  point 
être  revendiqué  contre  un  possesseur  de  bonne  foi, 
a  l'exception  du  cas  où  il  aurait  acquis  la  posses- 
sion sans  rien  débourser  (/T).  —  Donc,  en  règle 
générale,  la  revendication  de  l'argent  est  interdite; 
deux  cas  font  seuls  exception  :  celui  où  Ik  pos- 
session a  été  acquise  de  mauvaise  foi,  ou  sans  rien 
débourser. 

A  cette  disposition  se  rattache  celle  qui  suit  immé- 

(//)A.  L.  R.,l,ir,,§45,46. 
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diatement,  et  d'après  laquelle  il  faut  appliquer  aux 
litres  au  porteur  absolument  la  même  règle  (gg). 

On  pourrait  être  tenté  de  voir  dans  cette  assimila- 
tion une  inconséquence,  en  ce  que  l'identité  de  l'argent 
ne  s'établit  que  par  sa  corrélation  avec  un  autre  objet, 
tandis  que  pour  les  titres  elle  ne  s'établit  point  seule- 
ment ainsi,  mais  qu'il  est  encore  possible  d'y  arriver 
par  la  déclaration  des  numéros  ($  64).  Mais  cette  pos- 
sibilité d'établir  l'identité  n'est  en  aucune  façon  pros- 
crite quant  aux  titres.  Nous  devons,  au  contraire, 
d'après  l'esprit  du  Landrecht,  la  supposer  tacite- 
ment (hh).  En  revanche,  nous  sommes  forcés  de  recon- 
naître d'ailleurs  une  véritable  inconséquence.  Que  la 
revendication  d'une  somme  d'argent  contre  un  posses- 
seur de  bonne  foi  soit  complètement  proscrite,  et  non 
pas  seulement  restreinte  dans  ses  effets  (comme  pour 
les  autres  choses)  par  la  restitution  des  déboursés, 
cette  différence  se  justifie  par  la  nature  de  l'argent,  qui 
est  la  commune  mesure  de  toute  valeur;  car  celui  qui 
reçoit  de  l'argent  (comme  nous  le  supposons  ici)  en 
compensation  de  ce  qu'il  a  lui-même  déboursé,  par 
exemple ,  comme  paiement  d'une  créance ,  comme 
prêt,  etc.,  a  toujours  donné,  en  échange  de  l'argent  qu'il 
a  reçu,  exactement  la  même  valeur;  ici  donc  la  restitu- 


.^*A.  L.R.,  1.15,847. 

[nh)  Borne  m  an  n,  t.  S, p.  U7. 
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tîon  des  déboursés  est  complètement  synonyme  de 
l'exclusion  même  de  la  revendication.  Mais  cette  exclu- 
sion ne  se  comprend  plus  appliquée  aux  titres,  qui 
sont  des  marchandises,  en  ce  sens  qu'on  peut  les  ven- 
dre au  prix  qu'on  veut  (§  64).  Ici  il  eût  été  logique 
d'admettre  la  revendication  d'une  manière  absolue, 
mais  (comme  pour  les  autres  choses)  sous  la  condition 
de  la  restitution  du  prix  d'achat  au  possesseur  de 
bonne  foi.  Il  en  serait  résulté  la  conséquence  impor- 
tante que  le  défendeur  aurait  dû  dénoncer  dans  tous 
les  cas  son  titre  de  possession  (note  y),  ce  qui  aurait 
bien  souvent  fait  tomber  sa  prétention  à  la  restitution 
de  son  prix  d'achat  (notes  Y,  g,  h). 

L'inconséquence  que  nous  relevons  ici  ne  doit  pas 
être  considérée  comme  une  omission  de  la  loi,  niais 
plutôt  comme  une  décision  réfléchie  et  favorable  à  la 
négociation  de  ces  titres  dont  il  va  être  encore  question 
tout  à  l'heure. 

Dans  la  théorie  do  la  revendication  de  ces  titres, 
une  question  très-controversée  est  la  suivante,  qui 
offre  en  même  temps  une  grande  importance  pratique. 
Dans  la  revendication  des  autres  choses,  le  possesseur 
peut  être  exceptionnellement  amené  k  dénoncer  son 
titre  de  possession,  si  la  chose  a  été  volée  ou  perdue, 
ou  si  le  juge  le  trouve  bon  (notes  /,  m,  n).  Ces  excep- 
tions s'appliquent-elles  ici  ?  La  loi  elle-même  n'en 
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parle  pas.  Mais  le  point  est  d'autant  plus  important 
que  celte  dénonciation  forcée  du  titre  de  possession 
peut  conduire  à  reconnaître  dans  le  défendeur  un  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi,  ou  imprudent,  ou  n'ayant  rien 
déboursé;  par  suite,  elle  peut  servir  de  base  k  la  reven- 
dication contre  lui,  base  qui  eût  peut-être  fait  défaut 
en  l'absence  de  cette  dénonciation. 

Un  auteur  s'est  prononcé  contre  cette  obligation  du 
possesseur  ;  c'est  aussi  l'opinion  vers  laquelle  parait 
pencher  la  jurisprudence  (n).  La  raison  qu'on  en  donne, 
c'est  que,  quand  il  s'agit  de  tous  autres  objets,  cette 
obligation  a  pour  but  de  faire  constater  l'existence 
d'une  vraie  possession  dans  la  personne  du  défendeur 
(note  8).  Or  il  est  inutile  de  faire  une  pareille  constata- 
lion  quand  il  s'agit  de  titres  au  porteur  ;  car,  comme 
pour  leur  transmission  il  n'y  a  pas  besoin  de  cession, 
la  seule  chose  à  considérer  est  leur  détention  effec- 
tive, et  non  point  la  véritable  possession  juridique.  — 
La  raison  ici  alléguée  me  parait  tout  à  fait  inad- 
missible. La  dispense  des  formalités  de  la  cession 
aurait  encore  pour  effet  de  faciliter  les  affaires,  même 
alors  que  la  preuve  rigoureuse  de  la  propriété  du  titre 
pourrait  être  exigée.  Il  est  vrai  que  cette  preuve  n'est 
point  exigée,  mais  seulement  une  véritable  possession 

(lï)   Discussion  de  K  o  r  b  (V.  plus  haut  note  *),  p.  453-456. 
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qui  fait  présumer  la  propriété  du  titre,  et  eu  même 
temps  le  droit  à  la  créance  qu'il  constate.  Mais  il  ne 
faut  pas  aller  jusqu'à  dire,  comme  le  fait  une  opinion 
très-répandue,  que  la  possession  proprement  dite  est 
elle-même  inutile,  et  que  du  simple  fait  de  la  détention 
découle  le  véritable  droit  à  la  créance.  Il  n'est,  donc  pas 
juste  de  conclure  de  la  dispense  de  la  cession  à  la  dis- 
pense de  la  preuve  de  la  possession  proprement  dite(ii:<:). 

Il  faut,  au  contraire,  par  les  raisons  suivantes,  affir- 
mer que  l'obligation  du  défendeur  de  dénoncer  son 
titre  de  possession  a  lieu  pour  les  titres  an  porteur, 
absolument  sous  les  mêmes  conditions  et  avec  les 
mêmes  conséquences  que  pour  tout  autre  objet. 

Cette  obligation  est  exprimée  dans  la  loi  d'une  ma- 
nière générale,  sans  distinction  d'objets;  l'exception 
concernant  une  classe  particulière  d'objets  doit  donc 
être  tout  d'abord  considérée  comme  arbitraire  et  sans 
fondement. 

La  défense  d'acquérir  imprudemment,  spécialement 
d'acheter  d'une  personne  suspecte,  est  regardée  par  la 
loi  comme  très-importante,  si  importante,  qu'elle  y  at- 
lâche  même  les  peines  de  l'amende  et  de  l'emprisonne- 
ment. Mais  cette  prohibition  sera  presque  entièrement 


{kk)  Tout  ceci  a  déjà  été  dé-  de  vue  du  Landrecht  n'est  pas 
muDtré  plus  haut  (§  66)  au  point  différent  sous  ce  rapport, 
de  vue  du  droit  commun;  le  point 
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illusoire  en  ce  qui  concerne  les  titres  au  porteur,  si 
on  n'oblige  pas,  en  cas  de  vol,  le  possesseur  à  dénoncer 
son  titre  de  possession  ;  il  ne  s'agit  que  de  se  représen- 
ter comment  les  choses  se  passent  dans  la  pratique  des 
affaires.  Pour  la  plupart  des  autres  choses,  la  jouissance 
du  possesseur  est  publique  et  manifeste  à  tous  les  yeux, 
si  bien  que,  le  plus  souvent,  le  hasard  seul  peut  trës- 
bien  faire  découvrir  le  possesseur  au  propriétaire; 
mais  les  titres  dont  nous  nous  occupons,  chacun  a  soin 
de  les  garder  et  de  les  renfermer,  et  de  ne  les  exhiber  le 
plus  souvent  que  pour  toucher  les  intérêts  à  une  caisse 
publique.  Si  cependant,  par  ce  moyen,  le  porteur  ac- 
tuel vient  à  être  connu  du  propriétaire  volé,  ce  porteur, 
d'après  Topinionde  mes  adversaires,  n'éprouve  aucun 
embarras.  Fût-ce  le  voleur  lui-même,  ou  eût-il  acheté 
du  voleuren  connaissance  de  cause,  ou  imprudemment, 
il  opposera  simplement  au  propriétaire  le  Landrecht, 
I,  7,  §  179-180,  et  continuera  à  garder  sans  aucun 
trouble  la  possession  et  la  jouissance  du  titre.  —  D'a- 
près l'opinion  que  je  défends,  il  devra,  au  contraire, 
faire  connaître  son  titre  de  possession  et  son  auteur,  et 
par  ce  moyen  le  vol  sera  très-fréquemment  découvert; 
et  s'il  se  trouve  que  le  porteur  a  acquis  la  possession  de 
bonne  foi,  et  aussi  sans  aucune  imprudence,  il  ne  lui 
sera  pas  difficile  de  prouver  cet  te  acquisition  (U). 

(il)  Pour  les  titrei  au  porteur     pla9  qae  pour  les  aatres  chotes 
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Si  Vopinion  de  mes  adversaires  était  admise,  elle 
constituerait  donc  en  fait  une  faveur  pour  les  voleurs, 
et  ceux-mêmes  qui  témoignent  d'une  prédilection  si 
marquée  pour  la  circulation  facile  et  active  de  ces 
titres,  ne  voudront  certainement  pas  favoriser  la  circu- 
lation active  qui  résulterait  de  la  visite  d'un  voleur 
dans  la  caisse  du  propriétaire.  —  Admettons  au  con- 
traire mon  opinion.  Des  lors,  aucun  danger,  aucune  in- 
quiétude pour  les  honnêtes  gens;  car  chacun  sera 
amené  à  n'acheter  les  titres  que  de  personnes  connues 
et  sûres,  ce  que  tout  homme  sage  a  l'habitude  de  faire 
dès  maintenant,  et  il  ne  manque  pas  de  personnes  de 
ce  genre  dans  les  endroits  où  ont  lieu  les  négociations 
de  ces  titres. 

Aux  raisons  que  je  viens  d'exposer,  je  veux  enfin  en 
joindre  encore  une  autre,  dont  le  caractère  est  plutôt 
historique.  L'origine  de  la  prescription  du  Landrecht 
sur  ces  titres,  que  je  viens  de  citer  (I,  15,  §  47),  se 
trouve  dans  une  déclaration  légale  du  23  mai  1785  (tnm). 


en  général,  il  arrive  qu'on  achète  (mm)  Imprimée  dans  le  N.  G.  C. 

imprudemment  de  personnes  sua-  t.  7,  p  3127^  dans  R  a  b  e,  t.  XII, 

Sectes  ou  beaucoup  au-dessous  p.  231,  et  dans  le  Fûnfmaenner- 

nprixconrant  (notes  e,^^).  On  ouch   (Livre   des  cinq  auteurs], 

peut  encore  ajouter  ici  un  autre  t.  2,  p.  174-176.  —  Cette  déclara* 

cas  d'imprudence,  celui  où  une  tion  part  d'une  idée  de   faveur 

personne  cacheté  une  action  sans  très-cxa^érée  pour  la  circulation 

coupons,  ou  réciproquement,  car  de  ccs  titres.  Dans  Tiiitroduction 

un  pareU  achat  est  en  dehors  de  il  est  dit  :  «  Avec  cette  circulation 

la  rèffle  ordinaire    des  affaires.  rapide  et  sans  entraves,  qu'exige 

E  i  c  n  H  o  r  n  ,  Deutsches  Recht  nécessairement  l'activité  des  ai- 

(Droit  allemand),  §  191,  e.  faires  et  des  relations  commercta- 
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Elle  interdit  la  revendication  de  ces  titres,  et  va 
même  en  ce  point  encore  plus  loin  que  le  Landrecht, 
en  ne  permettant  cette  revendication  que  contre  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  (§  II,  lll,  IV),  et  non  contre 
les  acquéreurs  qui  n'ont  rien  déboursé.  Mais  aussi  cette 
déclaration  fait  preuve  d'un  juste  intérêt  pour  le  sort 
du  propriétaire  volé,  ou  qui  a  perdu  la  chose  {nn). 
Quand  celui-ci  prouve  Ha  perte  devant-  l'autorité,  et 
qu'un  autre  alors  présente  le  titre,  non-seulement  le 
prétendu  propriétaire  doit  en  être  averti,  mais  encore, 
on  doit  observer  les  mesures  suivantes  :  «  §  Xlf.  Celui 
qui  présente  le  litre  est  obligé  de  faire  connaître  celui 
duquel  il  le  tient.  S'il  soutient  ne  plus  le  connaître,  au 
moins  doit-il  être  tenu,  d'tiprës  Tappréciation  du  juge, 
d'affirmer  par  serment  sa  prétendue  ignorance,  d 
C'est  tout  à  fait  dans  le  même  sens  que  le  §  XIll 
ajoute  qu'il  faut  avoir  égard  à  la  personnalité  des 
deux  parties,  le  prétendu  propriétaire,  et  celui  qui 
présente  le  titre,  observer  si  par  hasard  l'un  ne  se- 
rait pas  un   homme   connu,  sûr  et  digne  de  foi; 


les,  comme  le  motif  capital  de  etc.  C'est  donc  tout  à  foit  à  tort 

notre  règlement....  »  J'ai  déjà  es-  que  quelques  personnes  soutien- 

sayé  plus  haut  (§  64)  de  contre-  nent  que   les  prescriptions    qui 

dire  cette  naanière  de  voir.  vont   suivre  sont   d'une    nature 

(nn)  §  XI.  <c  Et  ces  moyens  faci-  administrative,   e^  ont   trait  au 

litent  autant  que  possible  au  pro-  contrôle  indispensable   dans  un 

priétaire  d'un  bon  hypothécaire  établissement  public.  îl  faut  au 

ou    d'une  action  détournée  ou  contraire  y  voir  tout  particulière- 

perdue  par  quelque  accident ment  une    protection  juridique 

le  recouvrement  de  sa  propriété,»  accordée  à  la  propriété. 
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Tautre,  un  inconnu  ou  une  personne  suspecte.  —  La 
circonstance  que  ces  prescriptions  regardent  avant 
tout  l'autorité  administrative  affaiblit- elle  leur  force 
probante  en  faveur  du  parti  que  je  défends?  Non, 
certes,  car  il  entre  déjà  directement  dans  l'office  du 
juge  en  lui-même  de  protéger  la  propriété  ;  il  faut 
donc  reconnaître  sans  difficulté  que  ces  prescriptions 
le  regardent  aussi,  même  dans  le  cas  où  le  doute  sur 
la  possession  de  ces  titres  se  fait  jour  d'une  autre 
manière  que  par  leur  présentation  a  l'autorité  admi- 
nistrative. 

J'ajouterai  que  cette  déclaration,  abstraction  faite  des 
décisions  de  nos  lois  provinciales,  n'a  plus  proprement 
force  de  loi,  à  côté  du  texte  du  Landrecbt  (oo)  qui  en 
est  tiré;  mais  pour  compléter  le  texte  du  Landrecbt 
reproduit  de  celte  déclaration,  celle-ci  peut  certaine- 
ment être  utilisée,  et  j'y  trouve  un  appui  pour  mon 
opinion  que  le  porteur  d'un  titre  volé  ou  perdu  est 
obligé  de  dénoncer  son  titre  de  possession. 

Un  cas  analogue,  mais  non  identique,  aux  questions 
juridiques  que  je  viens  de  traiter,  s'est  présenté  plu- 
sieurs fois  déjà  en  jurisprudence.  Après  la  mort  du 
propriétaire  d'un  titre,  celui-ci  se  retrouve  en  la  pos- 
session d'up  habitant  de  la  maison,  qui  affirme  que  le 

{oo)  FÛDfmaennerbucli  (Livre  des  cinq  auteurs),  t.  2,  p.  11',  iTT. 
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défunt  ]e  lui  a  donné.  La  jurisprudence  exige  à  bon 
droit  la  preuve  de  la  donation  alléguée  (pp). 

Il  ne  sufBrait  donc  pas  au  possesseur,  pour  triom- 
pher» de  dénoncer  son  litre  de  possession;  il  n'hési- 
tera jamais  à  faire  cette  dénonciation  ;  mais  c'est  delà 
preuve  de  la  sincérité  de  sa  déclaration  que  dépendra 
la  question  de  savoir  si  c*est  lui»  possesseur  actuel,  ou 
au  contraire  les  héritiers  du  précédent  propriétaire  in- 
contesté qui  devront  être  reconnus  propriétaires  du 
titre. 


C.  Le  Gode  autrichien  a  emprunté  plusieurs 
règles  k  d'autres  lois  modernes,  toutefois  d'une  ma- 
nière incomplète,  et  sans  les  coordonner  dans  un  en- 
semble harmonique. 

La  règle  :  la  main  garantit  la  main%  s*y  retrouve; 
elle  ne  protège  toutefois  que  le  possesseur  qui  a  ac^ 
quis  la  chose  d'un  dépositaire,  etc.,  contre  une  somme 
d'argent  (  §  367  ).  —  Celui  qui  acquiert  une  chose 
d'une  personne  suspecte,  ou  à  un  prix  notablement  in- 
férieur, est  regardé  comme  un  possesseur  de  mauvaise 

(pp)       ËQiscbeiduDgea      des  de  la  haate  cour  du  26  octobre 

OberlribuDals    (Décisioas   de  la  1844  (Boehlig  7.  Leinich),  que  je 

haute  cour)^  t  11,  t8i6^  p.  :296-  ne  cou n^iU  que  d'après  Tacle  ori- 

302.  Une  dëcisioa  toute  sembla-  g'mal. 
ble  se  trouve  dans  un  jugement 

*  Voir  la  note  p.  296. 

T.  n.  91 
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foi  (  S  368  ).—  L'argent  comptant  et  les  titres  au  por- 
teur ne  peuvent  être  revendiqués  qu'en  présence  de 
circonstances  qui  permettent  au  demandeur  de  prou- 
ver son  droit  de  propriété,  ou  en  vertu  desquelles  le 
défendeur  devait  savoir  qu'il  n'était  pas  fondé  à  s'ap- 
proprier la  chose  (  §  371  ). 


D.  Le  Gode  civil  français  ne  mentionne  pas 
spécialement  la  revendication  des  titres  au  porteur. 
Mais  elle  est  soumise  au  principe  général»  que  toutes 
les  choses  mobilières  (  et  en  conséquence  aussi  les 
titres  au  porteur)  ne  peuvent  être  revendiquées  qu'au- 
tant que  le  propriétaire  les  a  perdues  ou  qu'elles  lui  ont 
été  enlevées  par  vol»  et  cette  action  ne  dure  que  trois 
ans  {art.  2279). 


Les  autres  lois  modernes  ne  contiennent  que  des 
dispositions  plus  ou  moins  incomplètes  sur  cette  ma- 
tière {qq). 


{qq)   B  e  D  d  e  r,   p.    335-337^      kulaeres  PriTatrecht  (Droit  privé 
.  6l9,  633,  634.  G  o  e  n  n  e  r,      particulier},  1848,  §  188.  —  a. 
70-72.  H  e  i  ra  b  a  c  h,  Parti-      aussi  plus  haut,  §  67,  g. 
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§69. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 
(suite)    (  ANÉANTISSEMENT  )^ . 

III.  Anéantissement  (a). 

AUTEURS  : 

€1.  Ph.  de  Biaelow,  Abhandlangen  (Discussions),  t.  1.  Brunswick, 

1818,  no  xvii. 
Bender,  p.  339-358. 
Qoenner,  p.  73-78. 
Thoel,  p  56. 


Lorsque  le  propriétaire  d*un  titre  au  porteur  en  perd 
la  possession,  soit  que  ce  titre  lui  soit  enlevé,  ou  qu'il 
s'égare,ouqu'il  soit  détruit  dans  un  incendie  ou  un  nau- 
frage, il  se  trouve  placé  par  là  dans  une  autre  situation 
que  le  propriétaire  d'un  papier-monnaie  qui  éprouve 

(a)  On  confond  dans  Tusage  les  l'époque  actuelle,  cependant  il  est 

expressions  :Mortificirung  bon  de  remarquer  que  le  mot 

(A.  L.  R.,  1, 16,  S  126  et  130),  et:  d'amortisation  exprime 

Amortisatiom  (A. G.  0.  encore  une  idée  essentiellement 

Rëg.gén,  sur  la just,),l^^ij§  iiôf  différente,   à  savoir,  l'extinctiou 

118  et  s.  Lois  prussiennes  ae  181 9  graduelle  des  titres  de  dette  pubii- 

et  1828.  V.  plus  bas,  Deutsche  que  par  le  remboursement  d'une 

Wech8elordnuug(Aë/7.^r/e  chan-  partie  de  ces  litres  qui  sont  alors 

g€enAll,,%  73);  cette  dernière  ex-  anéantis  i. 
pression  est  donc  prédominante  à 

*  Voir  la  note  p.  247. 

*  C'est  cette  première  idée  que  nous  exprimons  par  le  mot  amor- 
tissement. 
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un  semblable  accident.La  monaie  portesa  valeur  en  elle- 
même,  comme  tout  autre  objet  de  propriété,  et  quand 
un  papier  monnaie  s'engloutit  dans  la  mer,  la  perte 
est  aussi  irréparable  que  dans  le  cas  de  destruction 
d'une  monnaie  métallique.  Il  n'en  est  pas  ainsi  des 
titres  au  porteur,  qui  n'ont  aucune  valeur  en  eux- 
mêmes,  mais  qui  sont  de  simples  reconnaissances,  des 
litres  destinés  à  prouver  l'obligation  (§  64  )  ;  la  per- 
sistance de  l'obligation  est  complètement  indépen- 
dante de  leur  existence  matérielle. 

Il  est  vrai  d'ailleurs  qu  ^l'établissement  de  ces  titres, 
se  rattache  cette  réserve  générale,  que  le  débiteur  ne 
prend  d'autre  engagement  que  celui  d'effectuer  le 
paiement  entre  les  mains  du  détenteur  ou  porteur  du 
titre,  et  qu'il  entend,  par  ce  paiement,  être  complète- 
ment libéré  de  toute  obligation.  Si  Ton  cherche  à  ♦ 
pousser  cette  réserve  jusqu'à  sa  conséquence  rigou- 
reuse, il  semble  en  résulter  qu'il  est  complètement 
indifférent  pour  le  débiteur  de  payer  entre  les  mains 
du  propriétaire  ou  du  voleur,  et  qu'après  la  destruc- 
tion du  titre,  il  ne  doit  plus  rien  payer;  il  gagne  par 
suite  la  somme  souscrite  sur  le  titre,  puisqu'il  est  im- 
possible désormais  que  le  propriétaire  se  présente  ja- 
mais comme  porteur  du  titre.  —  Mais  un  examen  plus 
sérieux  montre  que  cette  conséquence  n'est  ni  prati- 
quée en  fait,  ni  considérée  comme  le  véritable  sens  de 
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cette  réserve  ;  maïs  qu'au  contraire  le  débiteur  ne  doit 
jamais  payer  deux  fois  à  différentes  personnes  la 
somme  portée  sur  le  titre  (b). 

Le  procédé  qui  amène  ou  peut  amener  Tanéan- 
tissement  de  ces  titres  est  le  suivant  (c)  :  le  pro- 
priétaire qui  a  éprouvé  un  pareil  accident  en  fait  la 
preuve  près  de  l'autorité  publique,  chargée  de  rémis- 
sion de  ces  titres  et  particulièrement  du  paiement  des 
intérêts. 

Il  faut  désigner  exactement  les  titres  perdus  d'après 
leurs  numéros,  etc.,  et  attester*  en  même  temps  de 
son  droit  sur  eux  aussi  bien  que  de  la  perte  involon- 
tairement éprouvée  (rf). 

La  conséquence  immédiate  de  cette  désignation 
consiste  en  ce  que  l'autorité  marque  les  numéros  qui 
lui  sont  déclarés,  et  observe  particulièrement  si  l'on 
présente  les  coupons  d'intérêts  correspondant  à  ces 
numéros;  quant  aux  conséquences  ultérieures,  elles 
peuvent  être  très-différentes,  et  dans  bien  des  cas  celui 

(b)  Cf.  plas  haut  §  66  à  la  fin.  mais  ici,  la  chose  est  beaucoup 

(c)  Je  parle  ici  simplement  de  pins  simple  ;  elle  n'offre  de  diffi- 
l'anéantissement  des  titres  émis  cuUé  que  pour  les  bons  hy pe- 
au porteur.  Il  peut  d'ailleurs  se  thécaires.   Cf.  A.   L.  R.,  I.   16, 

{)ré8eDter  quelque  chose   d'aoa-      §  125-129.  A.  G.  0.,  I,  51,  §  115 
ogue  dans  les  billets  souscrits  au      et  s. 


profit  d'un  créancier   déterminé  (of)  Il  faut  attester  ces  faits,  non 

ui  ne  peuvent  èlre  rendus  a|    '  '  

}  paiement  de    la  dette,  pi 
n'ils  sont  perdus  ou  détru 

*  Voy.  la  note  de  la  p.  305. 


Î[ui  ne  peuvent  èlre  rendus  après  les  prouver,  ce  qui  est  ici  le' plus 
e  paiement  de  la  dette,  parce  souvent  impossible.  Cf.  plus  haut 
qu'ils  sont  perdus  ou  détruits;       §  68,  /,  et  6  o  e  n  n  e  r,  §  76. 
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qui  a  fait  la  désignation  devra  même  les  considérer 
comme  incertaines. 

Si  ces  coupons  d'intérêts  sont  présentés  pour  être 
touchés,  ils  ne  doivent  pas  être  payés  de  suite  à  celui 
qui  les  présente.  Le  réclamant  doit  cependant  être  in- 
formé de  la  présentation  et  de  la  personne  du  porteur, 
et  toute  Taffaire  se  résout  en  un  procès  entre  deux 
parties  déterminées,  d'après  les  principes  déjà  exposés 
sur  la  revendication  des  titres  (§  67,  68). 

S'il  ne  se  révèle  au  contraire  aucun  porteur  des  cou- 
pons d'intérêts,  et  ce  cas  devra  nécessairement  se  pré- 
.senter  si  Ton  suppose  une  destruction  matérielle,  l'au- 
torité fait  connaître  publiquement,  a  plusieurs  reprises, 
la  perte  déclarée  avec  l'indication  des  numéros.  Et  si 
cet  avis  ne  produit,  durant  plusieurs  années,  aucun 
résultat  satisfaisant,  une  décision  judiciaire  peut  dé- 
clarer le  titre  anéanti,  et,  par  suite,  celui  qui  a  certifié 
la  perte  recevra  un  autre  titre  de  même  valeur. 

Cette  mesure  a  toujours  pour  conséquence  première 
d  inspirer  la  plus  grande  confiance  au  débiteur.  La 
reconnaissance  judiciaire  de  l'anéantissement  empêche 
qu'à  l'avenir  un  possesseur  du  titre  perdu,  demeuré 
inconnu  jusque-là,  fasse  valoir  sa  réclamation  contre 
le  débiteur.  Si  cependant  un  pareil  possesseur  se  pré- 
sente, et  prouve  que  des  événements  extraordinaires 
l'ont  empêché  de  prendre  connaissance  de  l'avis  el  de 
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se  manifester,  il  peut,  d'après  les  circonstances,  de- 
mander une  restitution,  et  l'affaire  se  résoudra  encore 
en  un  procès  entre  les  deux  parties  déterminées. 

Les  règles  que  nous  venons  d'établir  sur  les  procédés 
d'anéantissement  peuvent  être  considérées  comme  de 
droit  commun,  puisqu'elles  résultent  de  la  nature  et 
de  la  destination  des  titres  en  question  (e).  Il  faut  donc 
les  appliquer  partout  où  l'anéantissement  n'est  pas 
absolument  interdit  par  des  lois  spéciales  (f). 

Les  dispositions  les  plus  exactes  sur  Tanéantisse- 
ment  se  trouvent  dans  la  législation  prussienne  (j/). 
Les  règles  exposées  plus  haut  y  sont  précisées  de  cette 
manière  :  les  avis  publics  doivent  être  continués  durant 
six  échéances  d'intérêts  semestriels  (soit  trois  années). 
S'ils  restent  infructueux,  il  doit  être  adressé,  en  outre 
des  avis  répétés,  une  sommation  formelle  au  posses- 
seur inconnu  de  se  révéler,  sous  peine  de  forclusion  ; 
et  sitôt  que  deux  nouvelles  échéances  d'intérêts  se 
sont  écoulées,  sans  manifestation  du  possesseur,  il  y 
aura  lieu  de  procéder  a  une  reconnaissance  judiciaire. 


(e)     £  )  c  h  o  r  D,    Dentscbes  plémeDtaires   ou    modificatrices, 

Recht  (Droit  allemand),  §  i91,  e;  en  ce  qui  touche  les  Inlaendiscbe 

Mittermaier,     §     274,  Staatspapiere  (titres 

nnm.  vu,  Thoel,  §59.  d'Etat  nationaux).  Loi  du  16 

(/)  G  0  e  n  n  e  r,  §  75.  juin  181 9  G.  S.  (Co//.  des  /owl819, 

Ig)  A.  L.  R.,  1, 16,  §  130;  A.  G.  p.  157j  Loi  du  3  mai  1828  (6.  S. 

0.,  I,  51,  §  120-140.  —  Il  y  a  en-  1828,  p.  61). 
core  plnsienrs  dispositions  corn- 
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La  perte  ou  le  vol  de  lettres  de  change  peut  aussi 
donner  lieu  à  une  revendication  ou  à  un  anéantisse- 
ment (h). 


S  70. 

L  CONTRAT.  B.   PERSONNES.   TITRES  AU   PORTEUR  (suitc). 

Pour  terminer,  il  nous  reste  à  mentionner  quelques 
cas  où  le  caractère  de  titres  au  porteur  n'est  pas  en- 
core arrivé  à  l'état  de  perfection,  ou  bien,  à  l'inverse, 
a  été  effacé. 

I.  Dans  beaucoup  d'entreprises  industrielles,  il  ar- 
rive que  les  versements  ne  sont  pas  exigés  par  l'entre- 
preneur en  une  fois,  mais  seulement  peu  à  peu  par 
fractions.  On  délivre  alors  habituellement  des  Qu  i  t- 
tungsbogen  (certificats)  qui,  plus  tard,  lorsque 
les  versements  ont  été  complétés,  deviennent  de  véri- 
tables actions^.  Le  propre  de  ce  cas,  c'est  particulière- 
ment que lacheteur  de  ces  ccriificats  peut  être  pour- 
suivi, comme  substitué  à  l'obligation  personnelle  du 


(h)  Droit  ancien  A.  L.  R.,  II,  8,  1850,  §  2  (G.  S.  1850,  p.  53).   — 

§  1159—1180.  —  Droit  inodernp,  Il  est  a  remarquer  que   daoa  la 

Allg.    Deutsche  Wecliselordnung  Wecbselorduung,  art.  74,  l'acquU 

(Règlement  géoéral  sur  le  change  sitiou  irrégulière  d'une  lettre  de 

en  Allemagne]»  art.  73, 7i.  Preua-  change, par  suite  d'une  négligence 

zidche  Eiufûlirungsordnung   (Rè-  grossière,  est  assimilée  à  Tacqui- 

glement  prussien)  du  15  février  sillon  de  mauvaise  foi. 
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premier  titulaire  de  continuer  à  opérer  les  versements 
partiels  (a). 

II.  Nous  citerons  encore  le  cas  où  une  autorité  pu- 
blique émet  des  titres  de  créance  au  nom  d'un  créan- 
cier déterminé,  toutefois  sous  la  réserve  qu'elle  pourra 
payer  à  tout  porteur,  et  que  ce  paiement  aura  pour 
effet  de  la  libérer.  Ces  titres  ont  une  nature  quelque 
peu  indéterminée  et  équivoque;  il  n'est  pas  rare  de 
voir  s'élever  des  procès  touchant  la  manière  dont  ils 
doivent  être  traités  (6). 

III.  Les  titres  au  porteur  peuvent  subir  une  altéra- 
tion apparente,  si,  par  une  marque  écrite  qu'on  y 
ajoute, on lesmethors  delà  circulation. 
Ce  résultat  peut  être  obtenu  par  une  marque  privée 
du  propriétaire,  désireux  de  s'assurer  contre  un  vol 
possible. — Il  peut  encore  être  obtenu  par  une  marque 
émanant  de  l'autorité  qui  a  émis  le  titre  à  l'origine. 

En  cas  de  marque  privée,  le  tilre  ne  peut  plus,  par 
une  nouvelle  marque  privée,  reprendre  sa  nature  pri- 
mitive ;  il  faut,  pour  arriver  à  ce  but,  une  attestation 
judiciaire,  k  la  suite  d*une  enquête  également  judiciaire. 
—  La  marque  publique  ne  peut  être  effacée  que  par  une 


[a]  Une  décision  de  la  haute  sien)  du  6  juin  1850. 

cour  prussienne  du  4  juin  1850  (o)  Cf.  FOofoiaennerbucb  (Livre 

sur  cette  question  de  droit  est  des  cinq  auteurs),  t.  2,  p.  169- 

relatée  dans  le  Neue  Preuszische  171. 
ZeituDg  (NonYean  journal  prus- 
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nouvelle  marque  émanant  de  la  même  autorité  pu- 
blique (c). 

Ajoutons  avec  la  législation  prussienne  postérieure, 
qu'aux  marques  privées  ne  se  trouve  attachée  aucune 
force  vis  à  vis  de  l'autorité  publique  qui  a  émis  le  titre 
et  en  paie  Les  intérêts;  leur  efficacité  se  restreint  donc 
aux  rapports  de  droit  réciproques  entre  particuliers  («I). 


Je  n'ai  mentionné  ici  ces  divers  cas  qu'incidemment, 
et  pour  être  complet,  sans  m*engager  dans  une  discus- 
sion plus  approfondie,  qui  n*eût  été  possible  qu'en 
examinant  spécialement  chaque  cas  isolé.  Les  règles 
exposées  plus  haut  sur  les  titres  incontestablement 
acquis  à  tout  porteur,  et  conservant  toujours  ce  carac- 
tère, sont  tout  à  fait  indépendantes  de  cette  recherche 
accessoire,  dont  les  objets,  comparés  aux  titres  qui 
nous  occupent,  ne  nous  apparaissent  d'ailleurs  que 
comme  des  exceptions  sans  importance. 

(c)  A.  L.  R.,  1, 13,  §  47-51 .  dont  des  cinq  autenra).  t.  2,  p.  177-179. 

le  principe  se  trouve  dans  la  dé-  Ut)  Loi  da  16  juin  1835  (G.  S. 

daration  de   1765  (§  68,  mm).  ^  Coll.  des  1.  1835,  p.  133). Cf.  deux 

or.  B  o  r  n  e  m  a  n  n,  t.  S,   p.  lois  plus  récentes  du  4  mai  1843 

147  ;    Faafmaennerbuch    (Livre  (6.  S.  1843,  p.  177,  179). 
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S  71. 

I.  CONTRAT.  C.  CONCLUSION.  —  INTERPRÉTATION. 

Nous  pouvons  exposer  ici  la  théorie  de  la  c  o  n  - 
c  I  u  s  i  0  n  des  conventions  obligatoires  plus  briève- 
ment qu'on  ne  l'aurait  peut-être  supposé.  Car  les 
conventions  en  général,  et  en  particulier  les  con- 
ventions obligatoires  que  nous  allons  présentement 
exposer,  ne  forment  qu'une  application  isolée,  d'une 
importance  d'ailleurs  toute  spéciale,  de  l'idée  de  droit 
beaucoup  plus  générale,  de  manifestation  de 
volonté  (ou  d'acte  juridique)  (a).  J'ai  déjà  traité 
avec  détails  cette  théorie  de  la  manifestation  de  vo- 
lonté dans  un  autre  endroit,  et  la  plus  grande  et  la 
plus  importante  partie  de  la  théorie  de  la  conclusion  des 
conventions  obligatoires  a  été  par  là  même  exposée 
dans  son  entier,  si  bien  qu'en  cet  endroit  quelques  ad- 
ditions suffiront  pour  la  compléter. 

Les  courtes  considérations  qui  suivent  rendront  ce 
point  évident. 

La  conclusion  d'un  contrat  repose  sur  les  faits  isolés 
qui  suivent,  les  mêmes  absolument  qu'il  faut  consi- 

(a)  Système,  t.  3^  §  140, 141. 
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dérer  dans  toute  interprétation  de  volonté  (6),  savoir  : 
la  volonté  même,  la  manifestation  de  la 
volonté»  et  la  concordance  de  la  volonté  avec  la 
manifestation. 

Quant  à  la  volonté  même,  il  y  a  deux  points  à 
examiner. 

Son  existence,  qui  peut  devenir  douteuse  par 
suite  de  certains  faits  opposés  à  son  efficacité  ;  par  la 
violence  et  Terreur,  et  encore  le  dol,  qui  se  rattache  à 
la  dernière,  comme  étant  une  erreur  d'une  importance 
particulière  (c). 

L' é  t  e  n  d  u  e  de  la  volonté  qui  peut  être  modi- 
fiée par  les  restrictions  intrinsèques  suivantes  :  Condi- 
tion, terme,  modalité  (d). 

La  manifestation  de  volonté  offre  a  notre 
examen  les  divisions  suivantes  :  elle  peut  être  solen- 
nelle ou  non  solennelle,  expresse  ou  tacite,  réelle  ou 
feinte  (e).  Au  sujet  des  contrats  conclus  entre  person- 
*nes  absentes  s'élèvent  des  doutes  et  des  difficultés  par- 
ticulières, qui  ne  se  présentent  pas  a  la  pensée  dans  les 
autres  cas  de  manifestations  de  volonté;  mais  ces 

(b)  Cf.  Système,  t.  3,  §  114,  p.  La  division  des  contrato  en  solen- 
99  (p.  101  trad.).  nels  et  non  solennels  nécessitera 

(c)  Système,  t.  3,  §  114, 115.  —  seule  quelques  explicatioDs  com- 
Nous  compléterons  ce  point  plus  plémenlaires,  qui  ne  peuvent  toa- 
bas,  dans  la  théorie  de  1'  e  f  i  e  t  tefois  être  placées  en  cet  endroit, 
des  contrats,  §81.  mais  se  rattachent .  plutôt   à  la 

(d)  Système,  t.  3,  §  116-129.         Uiéorie  des  effets  des  contrats. Cf. 
(ê)  Système,  t.  3,  §  130-133.         §  72  et  s. 


§  71.   CONT.   CONCLUSION.    INTERPRÉT.  833 

points  ont  déjà  été  traités  à  une  autre  occasion  (/*). 

Enfin»  à  propos  de  ia  concordance  indispen- 
sable de  la  volonté  avec  sa  manifestation,  peuvent  s'é- 
lever des  doutes  particuliers,  pour  la  solution  desquels 
il  faut  poser  des  règles  déterminées;  mais  ces  règles 
aussi  sont  communes  et  aux  contrats,  et  ik  toutes  les 
autres  manifestations  de  volonté  (g). 

D'après  ces  considérations,  il  pourrait  sembler  qu'il 
ne  subsiste  aucune  raison  pour  exposer  en  cet  endroit, 
sur  la  conclusion  des  contrats,  des  regl.es  propres,  dif- 
férentes de  celles  qui  se  rapportent  aux  manifestations 
de  volonté  en  général.  Cependant,  il  n'en  est  point  du 
tout  ainsi. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer,  dans  un  autre  en- 
droit, que  les  manifestations  de  volonté  exprimées  par 
le  moyen  des  mots,  étaient,  aussi  bien  que  les  lois, 
susceptibles  d'une  interprétation  souvent  néces- 
saire (h).  Tous  ces  cas  d'interprétation  convergent  vers 
le  but  commun  de  faire,  à  la  suite  de  notre  examen,' 
jaillir  de  la  lettre  morte  la  pensée  vivante  qu'elle 
recèle.  Ce  but  de  l'interprétation  est  également  appli- 
cable à  la  loi  C0>  comme  à  toute  espèce  de  manifesta- 


(/)  système,  t.  8,  §  371,  373.  (a)  Système,  t.  3,  §  134-139. 

Cr.     P  u  c  h  l  a  ,     Pandekten  ,  (h)  Système,  t  3,  §-l81,  p.  244 

§  251,  et  Vorleaungen  (Coure  pu-  245  (p.  256,  257  Irad.).                ' 

blica),    §  251,    qui    adopte    en  (0  Système,  t.  1,  chap.  iv,  §  32 

somme  les  règles  que  j^expose.  et  s. 
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tion  de  volonté.  Pour  l' interprétation  kapplicpier  dans 
la  plupart  des  cas  à  ces  dernières ,  nous  ne  trouvons 
pas  de  principes  précis.  Sur  ce  point,  même»  presque 
toutes  les  explications  des  jurisconsultes  romains  ont 
un  caractère  très-général,  et  sont  assez  superficielles; 
elles  ne  vont  guère  plus  loin  dans  les  cas  douteux  que 
ne  le  nécessite  Texainen  consciencieux  du  cas  isolé  dont 
il  s'agit.  Les  explications  suivantes  mettront  cette  as- 
sertion en  lumière,  et  la  rendront  convaincante. 

Les  manifestations  de  volonté  douteuses  doivent 
s*interpréter  de  manière  que  l'opération  juridique 
puisse  autant  que  possible  être  maintenue,  et  non  de 
manière  qu'elle  puisse  être  annulée  (A:)^  —  En  outre> 
de  manière  que  l'acte  ne  conduise  pas  a  un  résultat 
impossible  ou  sans  conséquences  pratiques.  Si,  par 
exemple,  en  aliénant  un  esclave,  on  garantit  qu'il  est 
sain,  ou  que  ce  n'est  pas  un  voleur,  cette  assurance  ne 
doit  pas  être  entendue  à  la  lettre,  puisque  la  fausseté 
du  fait  garanti  ne  conduirait  alors  à  aucune  consé- 
quence juridique.  Au  contraire,  on  doit  attacher  à  la 
garantie  ce  sens  que  Taliénateur  a  voulu  promettre , 
pour  le  cas  où  il  aurait  menti,  une  indemnité  en  ar- 


(k)   L,  80  de   V.   0,    (45,  1).  aua  agitar,  m  tuto  sit.  «  ^.  69  de 

«Quotieus  in  stipolationibus  am-  n.  J.  (50,  17)^  L,  12  de  reb.  dut. 

bigua  oralie  est  :   commodissi-  (34,  5). 
mum  est  id  accipi,  quo  res,  de 


*  Comp.  art.  1157,  C.  Nap. 


$  7i.   GONT.  CONCLUSION.   INTERPRÉT.  335 

gent  (0*  —  En  outre,  on  doit  plutôt  considérer  Tin- 
tention  démontrée,  que  la* lettre  de  l'acte  (m)*.  — 
L'interprétation  ne  doit  pas  être  basée  sur  la  supposi* 
tien  que  l'auteur  de  Facte  a  eu  en  vue  un  cas  tout  à 
fait  extraordinaire,  et  ne  se  présentant  que  trës-rare- 
ment  (n).  —  liCS  expressions  équivoques  doivent  être 
interprétées  conformément  au  langage  du  lieu  ou  de  la 
région  (o)'. 

Quelques  décisions  ont  pour  principe  une  idée  géné- 
rale de  faveur  ou  de  défaveur ,  qui  détermine  pour 
certains  rapports  de  droit  la  solution  des  cas  douteux. 
Ces  règles  ont  d'ailleurs  un  caractère  plus  positif,  elles 
ne  concernent  pas  proprement  l'interprétation  elle- 
même.  A  cette  classe  appartiennent  les  cas  sui- 
vants. —  Quand  une  décision  a  pour  objet  la  validité 

(/)  I.  31  de  evict.  (21,  2],  L.  31  Ug.  3»  (32  un.),  L.  18  §  3  de  instr. 

de  h,  J,  (50, 17).  Cf.  y.  6  o  t  h  o-  (33,  7).  —  H  n'est  pas  question 

r  r  e  d  u  s  sur  la  L.  31  de  R.  J.  dans  ces  textes  de  prendre  en 

(m)  L.  219  de  V.  S.  (50, 16).  considération  un  droit  coutumier 

«  ....  contrahentium  yoluntatem  local,  mais  les  faits,  notoirement 

potins  qoam  Terba  spectari  pla-  habituels;  ainsi  c'est  spécialement 

cuit.  9  L.ZC.  delib.  prat. (6^  iS).  le  langage  dominant  au  lieu  ou  de 

11  faut  néanmoins,  pour  appliquer  la  région,  qu'on  devra  prendre 

cette  règle,  supposer  qu'on  se  comme  base   de  rinterprétation 

trouTC  en  présence  d'un  langage  des  expressions   équivoques.  — 

équivoque.  jL.  25  §  1,  L.  69  §  3  De  plus,  la  référence  au  langage 

de  leg,  3«  (32  un.).  local  n'exclura  pas  complètement 

(fi)  jL.  64  de  A.  J.  (50, 17).  les  considératioDS  tirées  des  locu- 

(o)  X.  34  de  R.    J.    (50,  17)  tions  familières    aux    individus. 

« id  sequamur,  quod  in  re-  L.  69  §  1  de  leo.  3©  (32  un.),  L.  18 

gione,  in  qua  actum  est,  frequen*  %^  de  instr,  (33,  7),  L.  7  §  2  de 

Utur.  p  I.  114  eod.,L.  65  §  7  rftf  supeli.  (33,  10). 

«  Comp.  art.'ll56,  G.  Nap. 
*Gomp.  art.  1159,  C.  Nap. 
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d'une  dot  constituée  en  termes  équivoques,  le  juge 
doit  prononcer  en  faveur  âe  la^ot  (p).  La  raison  en 
est  que  Tintérèt  public  commande  de  favoriser  la  con- 
stitution et  le  maintien  de  la  dot,  en  vue  de  faciliter  et 
de  généraliser  les  mariages  et  la  procréation  des  en- 
fants (9).  —  Si  Texistence  juridique  d'une  obligation 
dépend  d'une  manifestation  de  volonté  équivoque ,  on 
doit  décider  en  faveur  de  la  liberté  naturelle»  et  plutôt 
contre  l'obligation  que  pour  elle  (r).  —  Pareillement 
dans  toute  contestation  sur  une  question  de  liberté 
personnelle  ou  d'esclavage,  on  devait  favoriser  l'ad- 
mission de  la  liberté  («). 

Il  se  rencontre  néanmoins  deux  espèces  isolées  de 
manifestations  de  volonté,  particulièrement  impor- 
tantes et  fréquentes,  pour  lesquelles  des  règles  d'un  ca- 
ractère plus  positif,  et  coDcernant  l'interprétation  en 
elle-même,  sont  posées  dans  nos  sources  de  droit, 
règles  pour  l'établissement  desquelles  nous   avons 


(p)  L.  85  fr.  de  R,  J,  (50,  17).  décider  en  faveur  de  la  moindre 

«  In  ambigais  pro  dotibus  respon-  somme.  L,  34,  de  R,  J,  (50,  17), 

dere  melius  est.  »  L.  70  dejur.  dot,  L.  9  eod.  Cette  application  se  ren- 

(23, 3). —  Un  ca&  d'application  de  contrerait,  par  exemple,  si  l'on 

cette  règle  se  trouve  dans  la  1. 11  avait  promis  un  certain  nombre 

de  pactit  dot,  (23.  4).  de  ducats  ou  de  pistoles,  noms  psr 

(q)  L.  2  de  j.  aot.  (23,  3),  L,  1  lesquels  on  désigne  différentes 

90/.  matr.  (24,  3).  sortes  de  monnaie  de  valeur  iné- 

(r)  Droit  des  obliquons,  t.  1,  gale.  Là  toutefois  où  le  langage 

§  ?,  note  g.  —  Voici  une  appli-  local  aura  consacré  une  de  ces 

cation   de    cette  règle  :  Quand  sortes  de  monnaie,  cette  décision 

dans  une  obligation  le  montant  devra  l'emporter  (note  o). 

d'une  somme  d'argent  est  fixé  (s)  L,  179  deR.  J.  (50, 17). 
•n  termes  équivoques,  on  doit 
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même  déjà  fait  une  réserve  antérieurement.  Ce  sont 
les  contrats  et  les  testaments  (note  A).  La  réserve  faîte 
pour  l'interprétation  des  contrats  doit  être  vidée  des  à 
présent,  tandis  que  nous  renverrons  au  droit  des  suc- 
cessions celle  qui  concerne  les  testaments. 

Quand  la  teneur  d'une  conveation  autorise  des  in- 
terprétations  différentes»  il  faut  toujours  nécessaire* 
ment  que  le  doute  soit  résolu  à  l'avantage  d'une  par- 
tie, et,  par  suite,  au  préjudice  de  l'autre.  Cest  bien  là 
l'idée  des  jurisconsultes  romains:  des  lors  la  ques- 
tion s*élève  de  savoir  quelle  partie  a  droit  à  la  déci- 
sion avantageuse,  et  quelle  partie  doit  supporter  le 
préjudice.  Sur  ce  point  les  règles  suivantes  se  trouvent 
exposées  dans  nos  sources  de  droit. 

Dans  la  stipulation,  le  préjudice  tombe  sur  le 
créancier  (le  stipulant,  celui  qui  i n t e r- 
roge)(0^ 

Dans  les  contrats  de  vente  ou  de  louage,  le  préjudice 
tombe  sur  le  vendeur  ou  locateur  (w)*. 

Si  l'on  recherche  la  signification  de  ces  règles  et 
aussi  leur  raison  d'être,  on  verra  qu'il  est  possible  d'en 
faire  également  l'application  à  d'autres  contrats. 


(/)  L  38  §  i8,  L.  99  pr.  de  y.  0.      33  de  confr.  emt,  (18,  1).  L.  172 
"    -    -  ►  dereb.  dub.  (34,5).        pr.  de  R,  J,  (50,  17). 


(/)  L.  38  §  il 

(45, 1).  L.  26  d 

(u]Z.39cf6i 


(tt)  L.  39  de  pactis  (2, 14),  L.  21, 

*  Comp.art.  1462  0.  Nap. 
«  Comp.  art.  1602  G.  Nap. 
T.  II. 


338^  eu.   II.    SOURCES   DES  OBLIGATIONS. 

L'essence  de  toute  convention  obligatoire  consiste 
dans  la  manifestation  d'un  accord  de  volonté  sur  l'ob- 
jet de  l'obligation.  La  partie  qui  se  charge  de  formu- 
ler la  convention,  s'engage,  parla  même,  à  rendre  exac- 
tement la  pensée  commune  ;  se  trouve<-t-il  dans  l'ex- 
pression employée  quelque  ambiguïté,  l'auteur  de  la 
formule  en  est  responsable,  si  son  cocontractant  s'est 
trompé  sur  le  sens,  soit  que  l'auteur  ait  employé  des 
mots  ambigus  dans  une  intention  déloyale  ou  par  né- 
gligence ;  il  avait  entre  ses  mains  la  faculté  d'écarter  le 
doute  ;  c'est  donc  à  son  préjudice  que  l'interprétation 
doit  avoir  lieu. 

Cette  raison  de  décider  est  donnée  expressémaat 
quant  à  la  stipulation  (d),  et  dans  ce  cas  elle  est  évi- 
demment juste,  puisque  la  question  était  toujours 
conçue  par  l'interrogateur  d'après  son  libre  jugement, 
tandis  que  la  réponse  du  cocontractant  dépendait  en- 
tièrement de  la  teneur  de  la  demande  et  devait  y  cor- 
respondre (to).  Ce  point  est  particulièrement  évident 
quand  la  forme  écrite,  très-usitée  dans  les  derniers 
temps,  mettait  sous  les  yeux  la  teneur  de  la  stipula* 
tion  orale  qui  avait  précédé  (§  73,  A). 

Cette  raison  est  encore  citée  pour  l'interprétation 


(i;)  L.  99  pr.  de  V.  0  (io,  1)      latori  liberam  fuit,    yerba  late 
«  ...,.  ac  fere  Becuodum  promis-      coadpere.  » 
•orem  ioterpretamur,  quia  slipu-  (w)  %  i  J.  de  V,  0.  (3, 13). 
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désavantageuse  au  vendeur  et  au  locateur  (x);  mais 
son  exactitude  est  ici  moins  évidente,  car  ces  contrats  ne 
sont  assujettis  à  aucune  forme  déterminée  ;  les  termes 
peuvent  donc  émaner,  suivant  les  cas,  tantôt  de  Tune^ 
tantôt  de  l'autre  partie.  Cependant  pour  établir  la 
règle  on  suppose  le  cas  ordinaire,  celui  où  la 
chose  est  offerte  en  vente  ou  en  location.  Dans  ce 
cas,  toute  l'opération  émane  du  vendeur  ou  du  loca- 
teur; en  outre^  il  connaît  la  chose  plus  exactement  que 
son  cocontractant,  et  le  plus  souvent  Tambiguité  des 
termes  se  rapportera  à  Tétat  ou  à  l'étendue  de  la  chose 
objet  du  contrat  (y).  Il  s'ensuit  qu'il  faut  donner  une 
autre  décision  dans  les  cas  qui  se  présentent  autre- 
ment. Si  donc  l'acheteur  d'un  domaine  désire  que  l'es- 
clave Slichus  soit  compris  dans  la  vente,  et  qu'il  se 
trouve  sur  le  domaine  plusieurs  esclaves  portant  ce 
nom,  on  doit  décider  ici  contre  l'acheteur,  de  qui 
émane  cette  clause  accessoire  ;  en  ce  cas  donc,  à  l'a- 
vantage du  vendeur  (z). 


{x)  L,  39depacti$  {2,  14). a  Ve-  enim  oratio  est.  »  —  /^.  21  eod  . 

teritius  placuit  pactionem  obscu-  « venditori  qui  id  dixerit» 

ram,  vel  ambiguaixt  yeDditori  et  (V.  note  a;), 
cui  loca vit,  nocere,  t/i  ^Morwm /"MiY  (z)   L,  34   pr,   de  contr.  emt, 

potestate   iegem  apertius  conscri-  {îè,  i)»  fi  Si  in  emtione  fundi  diC' 

bere.9  L,  21  decont,  emt.  (18, 1).  tum  ait,  accedere  Sticnum  ser- 

a  ...  obdcuritatem  pacti  nocere...  yum....  »  Ici  donc  la  clause  acces- 

venditori  qui  id  dixerit,,.,  quia  soire  émanait  de  l'acheteur,  et 


potuit  re  intégra  apertius  dicere.  »       avait  été  ajoutée  d'après  sod  dé- 

[y)  L.  33  de  cont,  emt,  (18, 1)        "  

«  Gum  in  lege  venditionis^  ita 
sit  scriptum....  tune  id  accipitur 
quod  veDditori  nocet  :  ambigua 


(v)  L.  33  "de  cont,  emt,  (18, 1)  sir,  comme  le  montrent  la  suite 
«  Gum  in  lege  venditionis^  ita  et  le  développement  complet  du 
sit  scriptum....  tune  id  accipitur      texte. 
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Si  du  reste  on  suit  partout  la  règle  que  Tinterpréta- 
tion  doit  tourner  contre  T  a  u  t  e  u  r  d'une  disposi- 
tion équivoque,  il  ressort  des  principes  posés  que  cette 
règle  ne  s'applique  qu*a  Tinterprétation  des  con- 
trats. C'est  seulement  dans  ceux-ci,  en  effet,  que 
l'auteur  représente  la  situation  des  deux  parties,  et 
encourt  la  responsabilité  citée  plus  haut.  Par  suite,  les 
manifestations  de  volonté  unilatérales  doivent  au  con- 
traire s'interpréter  à  Tavantage  de  l'auteur.  C'est  ce 
qui  a  lieu  notamment  quant  à  la  formule  d'action 
(l'tfKena'o),  qui  doit  être  interprétée  à  l'avantage  du 
demandeur,  c'est-a-dire  de  l'auteur  de  l'acte  (aa). 


§72. 

I.  CONTRAT.  D.  EFFETS.  —  EFFETS  RÉGULIERS. 

Il  nous  faut  tout  d'abord  fixer  l'effet  normal  ou  ré- 
gulier d'un  contrat,puis  citer  les  dérogations  possibles 
des  deux  parts  à  cette  situation  régulière,  qui  peuvent 
résulter  d'influences  extrinsèques  au  contrat.  Celles-ci 

{aa)  L,  66  de  jud.  (5,  \),  L.  83  confirmation  et  on  exemple  de  la 

§  1  de  r.  0.  (45,  1),  L.  96,  L.  172  règle    ici    exposée  se  trouvent 

S  1  de  A.  y.  (50,  17).  —  Cf.  J.  dans  la  clause  usitée   dans  les 

Gothofredus,   Comm.  in  formules  d'action  :   qua  de   re 

tit.  de  R.  J.,  ad  L.  96  cit.  —  Une  agitur. 
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aboutissent  tantôt  a  renforcer  le  contrat,  tantôt  a  Taf- 
faiblir. 

L'effet  normal  du  contrat  a  pour  base  le  contraste 
déjà  signalé  plus  haut  entre  les  obligations  pour- 
vues et  celles  dépourvues  d' action.  Cest 
précisément  en  cecpii  touche  les  contrats,  que  ce  con- 
traste trouve  sa  plus  importante  et  sa  plus  complète 
application,  puisque  les  contrats  donnent  naissance 
tantôt  à  une  civilis^  tantôt  seulement  à  une  naluralis 
obligaiio  (a).  Ce  contraste  se  rattache  du  reste  à  cette 
autre  division  des  conventions,  également  signalée 
plus  haut,  en  légitimes  eijuris  gentium  cowoentiones  (a*). 

L'essence  de  cette  théorie,  perfectionnée  entre  les 
mains  des  jurisconsultes  romains,  et  maintenue,  quant 
à  ses  points  fondamentaux,  jusque  dans  la  législation 
de  Justinien,  se  résume  dans  les  principes  suivants  (fr). 

Les  légitimas  convmtiones^  dont  l'essence  propre  a 
une  origine  purement  civile,  et,  par  suite,  inconnue  au 
JUS  gentiim ,  peuvent,  d'après  leur  nature,  être  consi- 
dérées comme  présentant  refficacité  la  plus  grande  que 

(a)  Droit  des  obligations^  t.  i,  conventio;  dans  un  autre  seas,  no - 

§  7.  tamment  sous  le  rapport  ae   la 

(al)  V. plus  haut,  §  52.  Il  est  capacité  personnelle  qui  permet 

juste  de  faire  remarquer,  sur  ce  d'yparticiper  valablement,  elle  est 

Ïioint^  que  cette  division  des  cou-  de  bonne  heure  devenue,  au 
rats  se  rapporte  &  leur  o  r  i-  moins  eu  grande  partie, /um  ^en- 
gin e,  et  à  r  essence  inti-  tium  (S  52  d  i). 
me  qui  sW  rattache  :  c'est  en  ce  (A)  Cf.  P  u  c  h  t  a,  Pandekten, 
sens  que  la  stipulation  doit  être  §  250  ,  et  Vorlosungen  (Cours 
forcément  appelée  une  légitima  publics],  §  250. 
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soit  susceptible  de  produire  le  jus  civile,  c'est-à-dire 
comme  des  conventions  munies  d'actions^  des  sources 
d'une  civilis  obligalio. 

Toutes  ces  conventions  portent  eu  elles-mêmes  un 
signe  particulier,  qui  sertà  les  fairereconnaître  de  suite, 
et  distinguer  des  autres  conventions.  Leur  essence  pro- 
pre ne  consiste  pas»  en  effet,  comme  celle  d'autres  con- 
ventions isolées,  dans  telle  disposition,  tel  but  particu- 
lier, mais  dans  une  forme  spéciale  de  manifesta- 
tion de  volonté,  compatible  avec  les  résultats  les  plus 
divers,  et  pouvant  donnera  toute  disposition,  arbitrai- 
rement choisie,  la  plus  complète  efficacité  (l'action). 
La  nature  de  ces  conventions  ne  saurait  donc  être 
mieux  désignée  que  par  l'expression  de  conventions 
solennelles,  par  opposition  aux  conventions  non 
solennelles^  dont  la  nature  propre  et  l'effica- 
cité n'a  point  son  principe  dans  la  forme  (mais  dans  la 
disposition  particulière  de  l'acte)  (c). 
'  La  forme  dont  nous  parlons  se  rattachait  aux  cou- 
tumes et  aux  tendances  nationales  généralement  con- 
nues; elle  ne  s'appuyait  donc  pas  sur  les  dispositions  ar- 
bitraires de  telle  ou  telle  loi  positive,  qui  n'eût  pas  suffi 
à  prévenir  les  abus  possibles  (d).  £n  conséquence, 


(c)  V.  plus  haut,  §  52  7,  et  Sys-  législation  actuelle  de  quelques* 

lème,  t.  3,  §  130.  uned  ùe  dos  provlDces.  Mais  elles 

(«0  Ces  dispositions  se  rencon-  n'etaieut  pas  môme  étrangères  au 

treut  très-fréquemment  dans  la  droit  romain.  Dans  cette  classe 
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c'était  une  conceptioD  populaire  et  commune  k  (oui 
Romain,  qui  se  trouvait  engagé  dans  des  transactions 
pécuniaires;  ce  n'était  pas  simplement  une  conception 
de  la  jurisprudence. 

Mais  de  même  que  la  volonté  peut  s'exprimer  tan- 
tôt oralement,  tantôt  par  écrit,  de  même  ces  sortes 
de  conventions  se  présentaient  sous  une  double  forme  : 
comme  verborum  obligaliOf  et  comme  lilerartim  obli- 
gatio. 

LesjuHsgentiumconvenliones  ont  une  autre  nature 
que  les  %t(tm(e  convenliones.  II  est  vrai  que  la  com- 
plète efficacité  (  la  faculté  de  produire  une  action  )  est 
également  compatible  avec  les  premières.  Mais  cette 
efficacité  n'existe  pas  par  elle-même  pour  ces  conven- 
tions ;  elle  doit  leur  venir  d'un  principe  extérieur  ;  et 
ce  principe  extérieur  qui  a  besoin  de  s'ajouter  à  elles, 
et  qui  les  renforce,  s  appelle  leur  causa. 

Je  me  suis  exactement  rattaché,  dans  l'exposition  de 
celte  théorie,  à  l'ordre  d'idées  d'Ulpien  (e),  dont  je  cite 
ici  même  les  expressions  décisives: 


rentre,  (MIT  exemple,  rinsinuation  sortes    de    formes  positives    de 

nécessaire  des  donations  dont  la  contrats  est  très-justement  relevée 

valeur  ne  dépassait  pas500«o/tV/i.  par  P  u  c  h  t  a,  loc.  cit. 

L,  36  C.  dû  don,  (8, 54).  De  même  («)  L.l  pr.  §  4 ,  2,  4  de  pactis 

la  transaction  sur  des  aliments  (2,  14).  —  Les  textes  parallèles 

accordés  par  acte  de  dernière  vo-  qui  suivent,  servent  à  expliquer 

lonté,  qui  ne  pouvait  être  conclue  et  &  confirmer  ce  point.  L.  45  eod. 

qu'avec  l'approbation  du  préteur.  a  Divisionis  placîtum ....  ad  actio  - 

l.  8  de  transact.  (2,  15).  —  La  nem,   nt   nudum  pactum^  nulli 

différence  intime  entre  ces  deux  prodesee    poterit.    »    L*  13    de 
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Pr«  a  Juris  gentium  conventiones  quaedam  actio- 
nes  pariunt,  quaedam  exceptioaes.B 

§1.  a  Quae  parlant  actiones»  in  suo  nominenoo 
stant ,  sed  transeunt  in  propriuin  nomen  contractus, 
utemtiovenditio.» 

§2.  a  Sed  et  si  in  alium  contractum  res  non  tran- 
seat,  subsit  tamen  causa,  eleganter  Aristo  Celsores- 
pondit,  esse  obiigationem....  s 

§  4.  «  Sed  eu  m  nulla  subest  causa  praeter  (/)  con- 
ventionem,  hic  constat  non  posse  constitui  obiiga- 
tionem. Igitur  uuda  pactio  obiigationem  non  parit, 
sed  parit  exceptionem.» 

Suivant  la  terminologie  des  textes  que  je  viens  de 
citer,  j'admets  deux  classes  de  juris  geniium  convetilto- 
nesiles  contractus^  qui  sont  munis  [d'action,  et  les 
pacla  (nuda  pacla)^  qui  n'engendrent  pas  de  droit  d'ac- 
tion, mais  une  simple  exception.  Je  me  réserve  cepen- 
dant d'établir  plus  exactement  cette  terminologie.  Si 
nous  partons  de  ce  point  de  vue,  la  division  indiquée, 
et  la  terminologie  qui  s'y  adapte,  ne  touchent  en  rien 


prœscr,  'verb.  (19,   5)  «  Et  (^ae  la  simple  idée  de  conventio, 

qutdem  conventio  iâta  non  est  bi  donc  il  ne  s'y  ajoute  pas  de 

nuda....  eedhabetinseneffotium  causa    (cum   nulla  subest  causa 

aliquod.  »  —  !..  21,  28  C.  oe  pac-  prœter  conveutionem).  Ce  n'est 

tis  {2,  3).  qu'une  autre  manière  de  désigner 

if)    Des    raisons    intrinsèques  uue    nuda    pactio.    Sur     les 

donnent  la  supériorité  à  la  leçon  opinions   des    auteurs  touchant 

d'Haloander  prœter  sur  la  leçon  cette  leçon,  cf.  S  c  h  u  1 1  i  n  g, 

florentine  propter;  en  effet  le  sens  Not»  in  Dig.,  t.  i,  p.  33e. 
est  le  suiTant  :  s'il  n'existe  rien 
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aux  légitimes  canventiones  ;  celle&-ci  demeurent  corn* 
plétement  en  dehors  de  la  portée  de  cette  idée» 

Mais  on  peut  d'ailleurs  choisir  encore  un  autre 
point  de  vue  plus  général,  et,  partantde  Tidéeabstraite 
de  conventions,  rassembler  toutes  celles\]ui  sont  pour- 
vues d'action.  Il  s'en  trouve  quatre  classes :re, 
verbis,  literis,  consensu.  C'est  là,  pour  passer  en  revue 
le  côté  pratique  du  droit,  le  point  de  vue  le  plus  com- 
mode; aussi  le  trouvons-nous  adopté  dans  Gaius  et 
dans  les  Institutes  de  Justinien  (g).  On  laisse  ainsi 
complètement  de  côté  la  distinction  des  légitimes  et  ju- 
ris  genUum  conventiones ,  et  ces  deux  classes  se  con- 
fondent l'une  avec  l'autre. 


Je  vais  maintenant  essayer  de  pénétrer  dans  ses  dé- 
tails la  théorie  conforme  à  l'idée  dUlpien. 

La  causa^  grâce  à  laquelle  la  convention  sort  de  la 
classe  des  simples  pacta,  pour  entrer  dans  celle  des 
canlractus,  et  acquérir  par  suite  la  capacité  d'engendrer 
une  civilis  obligatio  (  une  action  ),  peut  être  res  ou  con-- 
sensus. 

On  appelle  re  contracta  obligatio  la  convention  qui 


{g)   G  a  i  n  s  ^  Lib.  3,  S  89.      sans    plus   d'observaiions^  à  ce 
I  n  8  t.,  Lib.  3,  Ut.  12.  P  n  c  n  t  a,      point  de  vue. 
loc.  cit.  se    rallie    simplement. 
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se  conclut  par  suite  de  la  tradition  originaire  d'une 
chose,  et  par  laquelle  celui  qui  reçoit  s'oblige  à  resti- 
tuer ce  qu'il  a  reçu.  Partie  d'après  la  nature  différente 
de  l'objet,  partie  d'après  le  but  de  la  tradition  et  de  la 
réception,  cette  classe  se  décompose  en  quatre  cas  iso- 
lés, comme  il  suit  : 

i.  Mutui  dalio.  Elle  consiste  dans  la  tradition  d'une 
certaine  quantité  de  choses  de  consommation,  avec 
transport  de  la  propriété,  sous  l'obligation  de  restituer 
la  même  quantité  de  choses  de  même  espèce,  mais  non 
pas  les  mêmes  corps  certains  (A). 

2.  Commodatum.  Remise  d'un  corps  certain  pour  en 
faire  usage,  sous  l'obligation  de  restituer  ce  même 
corps  certain. 

3.  Deposituvi. 

4.  Pignus.  Ces  deux  cas  ont  de  commun  avec  le  com- 
modatum,  la  tradition  comme  condition  d'un  contrat 
muni  d'action,  et  l'obligation  de  restituer  le  même 
corps  certain.  Ils  s'en  distinguent  par  le  but  de  la 


(A)  G  a  I  u  s,  Lib.  3,  §  90^  n'in-  <—  De  plus,  il  faut    coDsidérer 

dique  que  ce  seul  cas,  mais  c'est  c^u'ici  G  a  i  u  s  classe  les  obliga- 

uniquement  par  forme  d'exemple  tioos  moins  d'après  leurs  sources 

(«  velut  mutui  dalioue  »),  et  uon  que  d'après  les  actions  qu'elles 

pas  pour  nier  ou  pour  révoquer  produisent.  Aussi  oe  prend -il  des 

en  doute  les  trois  autres  cas.  U  l-  res,  verba  et  literœ,  que  les  cas  de 

pi  en   (L,  1  §\  de  pactis)  n'in*  condiclions,  auxquelles  il  ajoute 

dique  pas  ce  cas  et  encore  moins  Ja  cond.  inaebUi,  Mais  il  n^est  pas 

le  pigntis;  mais  il  ne  veut  donner  dit  pour  cela  que  le  point  de  vue 

que  des  exemples.  Le  titre  des  qui  sert  de  base  à  la  classification 

Institutes  tpiibus  modis  re  énu-  nés  Institutes  n'était  pas  familier 

mère  parfaitement  les  quatre  cas.  déjà  aux  anciens  juriscousaltes. 
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tradition  et  de  la  réception*  Ce  but  n*est  autre,  dans 
le  commodat,  que  Tusage  de  la  chose  par  celui  qui  la 
reçoit;  dans  le  dépôt,  la  garde  de  la  chose  dans  Tinté- 
rét  de  celui  qui  la  donne  ;  dans  le  pignus^  la  garantie 
fournie  à  celui  qui  reçoit  la  chose,  de  Faccomplisse- 
nient  d'une  autre  obligation. 

On  appelle  consensu  conlracia  obligation  la  conven- 
tion à  laquelle  il  suffit  de  sa  seule  existence  pour  pro- 
duire une  action,  sans  qu'il  soit  besoin  d'ajouter  une 
cawa  extrinsèque.  A  cette  classe  appartiennent  quatre 
cas  particuliers,  reconnus  de  toute  antiquité  par  le 
jus  civile^  et  par  suite  a  considérer,  si  nous  les  rappro- 
chons du  principe  établi  plus  haut  de  la  causa  né- 
cessaire, commodes  cas  privilégiés,  ou  comme  des  ex- 
ceptions au  principe.  Ce  sont  les  contrats  suivants  (t)  : 

i .  Emtio,  venditio  ; 

2.  Locatio,  cooductio; 

3.  Societas; 

4.  Mandatum. 

A  l'aperçu  que  nous  venons  de  donner  de  toutes  les 
conventions  munies  d'action,  se  rattache  naturelle- 
ment la  question  de  savoir  lesquelles  d'entre  ces  con- 
ventions étaient  protégées  par  des  slricU  juris  acliones 
(condiciiones) ,  lesquelles  par  des  bonœ  fidei  actiones. 


(0  L.  2  pr.§  1  de  O.dA.  (44.7),       de  obi.  qua  ex  cowf,  (3,  22). 
il  à  i  u  9,  Lib.'d,  §  135;  pr.  §  i,  J., 
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Je  n'ai  ici  qu'à  rappeler  sur  ce  point  la  doctrine  que 
j'ai  exposée  en  détail  à  un  autre  endroit. 

Toutes  les  legitimœ  convenliones  engendrent  des  con- 
dictions  (k). 

Presque  toutes  les  juris  gentium  conventiofies, 
pourvu,  bien  entendu,  qu'elles  soient  munies  d'action, 
engendrent  des  bonœ  fidei  actiones  ({),  a  savoir  toutes, 
a  la  seule  exception  du  prêt,  a  la  nature  propre  duquel 
se  relie  indissolublement  la  naissance  d'une  coudic- 
tion  (m). 


Mais  ce  serait  une  méprise  complète,  que  de  conce* 
voir  rénumération  des  huit  espèces  de  juris  genUum 
convenliones  que  nous  venons  de  citer,  de  manière  que 
tout  autre  cas  dût  forcément  rester  sans  action.  De  tout 
temps  il  n'a  tenu  qu'à  la  volonté  des  parties  de  donner 
à  leur  convention  la  forme  d'une  convention  solennelle 
(une  légitima  convenlio).  Par  ce  moyen,  la  convention 
devenait  d'elle-même  pourvue  d'action,  et  même  d'une 
slricli  jnris  aciio.  Le  sens  de  la  règle  est  donc  que, 
dans  les  cas  qui  rentrent  dans  ces  huit  espèces,  une 
telle  forme  n'élait  pas  nécessaire,  puisque  sans  elle,  et 


{k)  Système,  t.  5,  Appendice  Num.  XII. 

XIII,  Num.  XI,  App.  XIV,  Num.  (m)  Système,  t.  5,  App.  XIV, 

IX,  X.  Num.  IV,  V. 

(0  Système,  t.  5,  App.  XIIT, 
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SOUS  leur  seule  forme  de  conventions  non  solennelles, 
ils  étaient  déjà  pourvus  d'action.  Cependant,  il  était 
parfaitement  loisible  aux  parties,  si  elles  le  trouvaient 
bon,  de  choisir,  même  pour  ces  cas,  la  forme  d'une 
légitima  convention  dont  la  nature  juridique  devait  ré- 
gler alors  toute  l'opération.  Ce  procédé  demande  toute- 
fois a  être  examiné  plus  amplement. 

Lorsqu'on  rattachait  m  continenti  à  un  prêt  une  sti- 
pulation, il  ne  naissait  pas  deux  obligations  indépen- 
dantes Tune  de  l'autre,  et  produisant  chacune  leur 
eflFet.  Au  contraire,  il  n'y  avait  là  rien  qu'une  stipula- 
tion qui  formait  le  seul  contrat  efficace  (n).  Si  cepen- 
dant la  stipulation  en  elle-même,  par  suite  d'un  vice 
de  forme,  était  nulle,  le  prêt  restait  alors  valable  et  ef- 
ficace (o).  Il  faut  soigneusement  distinguer  ce  cas  de 
l'extinction  d'une  obligation  contractuelle  par  une  sti- 
pulation postérieure,  c'est-à-dire  de  la  novation(p).  — 
Les  autres  contrats  pouvaient  aussi,  d'une  manière 
analogue,  être  revêtus  de  la  forme  de  la  stipulation, 
ainsi,  par  exemple,  une  vente,  une  société,  un  louage; 
avec  cette  dififérence  que  ces  contrats,  essentiellement 


(n)  L.  e  %  i  de  nov.  (46^  2).  clairs  I.  9  §  4  ^e  jR.  C.  (f2,  i), 

«  UDU8   contractus  est.  »  L.  126  L.  52  pr,  %  d  de  O.et  À.  (44,  7), 

§  2  de  V.  0.  (45, 1).  «  nam  quo-  Cf.      S  a  v  i  a  n  y,     Vermischte 

liens  pecuniam  mutuam  dantes,  Schriften  (Mélanges),  1. 1,  p.  259. 

eamdam    stipulamur,  non    dus  (o)  X,.  9  §  4-7,  L.  Î6  de  R.  C, 

obligationes  nascoutur,  sed  una  (12,  i),I.  Z  Cde  contr.etcomm, 

verborum.»  C'est  en  ce  sens  qu'il  stip,  (8,  38). 

faot  expliquer  les  textes  moins  {p)L.l  de  nov,  (46, 2). 


3«S0  OH.   II.   SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

bilatéraux,  ne  passaient  pas  complètement  comme  le 
prêt  dans  la  stipulation  (q),  et  qu'il  était  toujours  né- 
cessaire de  placer  Tune  a  côté  de  Fautre  deux  stipula- 
tions pour  embrasser  les  deux  moitiés  du  contrat  bila- 
téral. 
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(suite). 

Le  système  que  nous  venons  d'exposer  touchant  les 
conventions  munies  d'actions,  peut  être  regardé 
comme  la  doctrine  complète  par  elle  même  de  l'ancien 
jus  civile;  conséquemment,  comme  un  corps  de  droit, 
non  pas  dérivé  de  l'activité  scientifique  des  anciens  ju- 
risconsultes, mais  servant  au  contraire  de  base  à  cette 
activité.  Il  est  nécessaire  d'appuyer  et  de  compléter  ce 
système,  par  une  série  de  considérations  historiques. 

A.  Verborum  oblîgatio. 

La  forme  générale  et  normale  de  cette  convention 
consistait  originairement  dans  la  réunion  de  deux 
actes  juridiques  distincts:  a.  Nexmn,  pesée  symbolique 


(9)  L,  3  de  resc.  vend.  (18,5  serlalions),  p.  239,  249.  —  t.  71 
L.  '6%i  de  act.  emti  (19,  1),  cf.  pr.  pro  soc.  (17, 2),  L.  89  de  f\  0. 
Pfordten  ÂbhandlungeD(Dis-      (45, 1). 
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d'argent  comptant,  représentant  un  prêt  d'argent; 
b.  demande  orale,  et  réponse  orale  concordante.  Le 
nexum  fut  aboli  de  bonne  heure  par  la  loi  Pœlelia  ;  dès 
lors  il  ne  resta  plus  que  la  question  et  la  réponse,  qui 
se  sont  maintenues  chez  les  Romains  jusque  dans  le 
droit  de  Justinien,  sous  le  nom  de  stipulatio,  comme 
la  forme  favorite  et  la  plus  fréquente  d'actes  conven- 
tionnels (a). 

Ck>mme,  dans  l'exposition  du  droit  romain  actuel,  la 
stipulation,  sous  forme  de  contrat  particulier,  n'existe 
plus,  il  est  nécessaire  de  donner  immédiatement  un 
aperçu  de  son  développement  historique.  On  admit 
successivement  dans  son  application  les  facilités  sui- 
vantes : 

1.  Au  lieu  que,  dans  l'origine,  la  demande  et  la  ré- 
ponse ne  pouvaient  être  exprimées  qu'en  langue  latine» 
on  toléra  plus  tard  l'emploi  d'une  langue  étrangère, 
même  de  langues  différentes  pour  la  demande  et  la  ré- 
ponse (b).  Ce  changement  se  rattache  à  ce  que  la  sti- 
pulation fut  rendue  accessible  même  aux  pérégrins  (e). 

2.  A  Torigine,  on  exigeait  une  concordance  littérale 
entre  la  demande  et  la  réponse.  Plus  tard,  on  rendit  la 


{a)  L'exposition  détaillée  de  ces      ges)^  t.  2,  Num.  XIX^  p.  402-425. 
principes  se  trouve  dans  les  pas-         (6)  %  i  J.de  Y.  0.  (3, 15),  L.  1 
sages  suivants  :  Système,  t.  5,      §6rfe  K.  0.  (45, 1). 


Appendice  XiV,  Num.  X;  S  a  v  i-         (c)  Droit  des  obligations,  t.  1, 
goy,  Vermischte  Schriften  (Mélan-      §  6,  notes  /.  g. 
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Stipulation  valable  et  efficace,  même  quand  la  concoiv 
dance  se  trouvait,  non  dans  les  mots,  mais  bien  dans 
le  sens  et  la  teneur  des  phrases  (d). 

Il  serait  inexact  de  croire,  comme  on  Ta  fait,  que 
ces  changements  aient  été  introduits  par  une  loi  de 
l'empereur  Léon  (e).  Cette  constitution  n'en  contient 
qu'une  reconnaissance  occasionnelle,  le  changement 
lui-même  avait  été  réalisé  bien  auparavant  par  la  néces- 
sité pratique,  et  reconnu  par  les  anciens  jurisconsultes. 

11  serait  encore  plus  inexact  et  plus  grave  de  pen- 
ser que,  par  suite  de  tous  ces  changements,  la  stipula- 
tion avait  cessé  d'être  un  contrat  solennel  d'une  nature 
toute  positive.  11  restait  toujours,  en  effet,  la  nécessité 
de  la  présence  personnelle  des  deux  parties,  avec  l'in- 
terrogation et  la  réponse  verbales  (/).  En  outre,  la  né- 
cessité d'accomplir  l'acte  de  suite  et  sans  interruption, 
c'est-à-dire  sans  l'interrompre  par  quelque  acte  étran- 
ger (a;. 


{d)  L.  1  §  2,  L.  65  §  1^  Z,.  136  occeperiL  nihil  prodeiit,  qaamyis 

pr.ae  K.  0.(45^  1).  eadem  aie  spopoudisset.  »   Au 

(e)  L,  iù  C,  de  conir,  et  comm.  lieu    d'occeperit ,    la    Florentine 

stip.   (8,38).  Cf.  §  4  y.  de  V,  0.  porte  acceperit,  un  non-«ens.  Oc- 

[3, 15).  ceperit  est  donc  une  correction, 

(n%  i2J.de  inut.  stip.  [S,  i9).  mais    certes    la  plus    innocente 

(g)  L.  12  pr.  de  duobus  reis  qu'on  puisse  imaginer.  La  Vulgate 

(45,  2),  L.  \3lpr.  de  V.  0.  (45, 1).  porte  :  agere  cœperit;  le  sens  est 

«  GouUnuus  actus  stipulantLs  et  satisfaisant,    mais    la    différence 

promittenUs  esse  débet:  ut  tamen  avec  la  Florentine  est  par  trop 

aUquod  momentum  naturœ  inter-  forte.  Cf.  O  o  n  e  1 1  u  s  in  tit.  de 

yeniie  possit  :  et  cominus  respon-  V.  0.  sur  la  L.  1  §  1  et  B  y  n- 

deri  stipulanti  oporlet.  Ceterum  kershoek  obss,  Lib.  2,  G.  23. 
si    post    interrogationem    aliud 
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3.  Une  dernière  facilité  enfin  consistait  en  ceci  :  un 
titre  écrit,  relatant  une  stipulation  accomplie,  compor- 
tait en  soi  la  présomption  rigoureuse  que  les  formes 
de  la  stipulation  avaient  été  fidèlement  observées; 
présomption  qui  ne  pouvait  être  écartée  que  par  la 
preuve  évidente  du  contraire  (par  exemple,  l'absence 
de  l'une  des  parties)  (A).  Aussi  était-ce  par  fiction  que, 
dans  la  plupart  des  cas,  on  attribuait  à  un  pareil  titre 
toute  la  force  d'une  stipulation,  et  cette  fiction  devint 
jusqu'à  un  certain  point  pratique. 

A  cette  forme  générale,  d'une  si  haute  importance 
en  droit  romain,  de  la  verborum  obligatio,  viennent  se 
rattacher  encore  deux  formes  spéciales,  qui  avaient  trait 
à  des  actes  juridiques  isolés  :  la  dotis  dictio,  et  la  ope^ 
rarum  protni««o  jurée  par  un  affranchi  (t). 

B.  Literarum  obligatio. 


[h]  §  47  J.  de  V.  0.  (8,  15),  §  8  passages    correspondants    man- 

J.  de  ftdejuss.{2,2Ù),  L  ZO,L.  i'U  queut  vraisemblablement  —  Mé- 

%2  de  f^.  0.   (45, 1),  £.  44   C.  de  me  dans  Tancien  droit,  ces  for- 

contr.  et  comm,  slip.  {B,  ZS).   Cf.  mes  spéciales  n'a vaientplus  grande 

P  a  u  1  u  s,  V,  7,  §  2.  importance^puisqu'ilétoittoujotirs 

(t)  Cf.  le  Gaius  Visi(;oth  i,  H,  9,  loisible,  dans  les  mêmes  cas,d'em- 

§  3,  4;  Dig.  Lib.  38,  tit.  1.  Dans  le  ployer  avec  pleine  efficacité  la 

véritable  manuscrit  de  Gaius,  lus  forme  de  la  stipulation  *. 

*  Abrégé  (epitoxne)  des  commentaires  de  Gaius,  inséré  dans  le  Bré- 
viaire d*Alaric,  ou  loi  donnée  par  Alaric,  roi  des  Visigoths,  à  ses  sujets 
romains. 

«  Ce  point  est  fort  obscur  et  fort  controversé;  il  est  probable  que  la 
dotis  dictio  et  la  promissio  jurata  operarum,  offraient  quelque  utilité 
restée  inconuue.  La  plupart  des  romanistes  français  pensent  même 
que  le  dernier  contrat,  mentionné  expressément  dans  plusieurs  textes 
du  Digeste,  était  encore  usité  au  temps  de  Justinien. 

T.  II.  33 


354  CH.   II.    SOURCES  DES   OBLIGATIONS. 

Elle  avait  pour  base  la  coutume  nationale,  d'après 
laquelle  chaque  citoyen  romain  devait  tenir  et  tenait 
en  effet  des  registres  domestiques  généraux  pour  toutes 
ses  opérations  pécuniaires.  En  même  temps  que  cette 
coutume,  on  vit  peu  à  peu  disparaître  entièrement  ce 
contrat  solennel;  et  si,  dans  les  Institutes  de  Justinien, 
la  lilerarum  obligatio  semble  encore  mentionnée  parmi 
les  formes  d'actes  employées,  cette  apparence  vient 
simplement  de  ce  que  le  nom  ancien  est  arbitrairement 
appliqué  à  une  institution  juridique  complètement 
différente  dans  son  essence  (A). 

C.  Re  contracta  obligatio. 

Elle  était  restreinte,  dans  l'origine,  à  quatre  cas  iso- 
lés, qui  offraient  cependant  les  signes  suivants,  com- 
muns aux  uns  et  aux  autres.  L'obligation  de  restituer 
imposée  au  débiteur  avait  pour  cause  une  tradition 
originaire  de  la  part  du  créancier.  En  cet  état  de  cho- 
ses, il  était  naturel  de  faire  de  ce  signe  un  principe  abs- 
trait, en  vertu  duquel  tous  les  cas  semblables  ou  même 
analogues,  seraient  considérés  comme  des  contrats  dis- 
tincts et  protégés  par  une  action  civile. 

En  fait  cette  règle  fut  introduite  par  la  doctrine  des 


(Â()  Cf.  s  a  Y  i  g  D  j,Vermischte  aut  verbis,  aut  coD^ensu.  »  Ici  le 

ScDriften  (MélaDges},  t.  1,  Num.  quatrième    cas  :  aut  liieris,  est 

IX.  —  La  L,  i  §  1  de  0.  et  A.  supprimé  par  suite  d'uue  correc- 

(44,  7)  dit  :    «  Obligationes  ex  tion  conforme  aux  vrais  principes 

coutrartu  nut  re   contrahuDtnr,  du  droit  de  Justin ien. 
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anciens  jurisconsultes,  de  nianiëre  même  que  les  con- 
séquences de  ce  signe,  généralisées,  ne  furent  plus 
restreintes  à  la  simple  restitution,  mais  purent  encore 
s'appliquer  à  une  dation  nouvelle  et  originaire  (l).  De 
plus  la  prestation  originaire  du  créancier,  comme  aussi 
la  prestation  postérieure  du  débiteur(robjet  de  l'action 
du  contrat),  put  consister  non-seulement  dans  une  da- 
tion (dare),  mais  encore  dans  un  fait  (facere).  Ainsi 
furent  obtenues  quatre  classes  de  cas  pour  cette  re 
contracta  obligatio  nouvellement  formée  : 

Do  ut  des. 

Do  ut  facias. 

Facioutdes. 

Facio  ut  facias. 

Ces  principes,  dans  leur  ensemble,  sont  reconnus  par 
nos  sources  de  droit.  Mais  il  est  trës-possible,  et  même 
probable,  qu'ils  n'atteignirent  cet  ensemble  que  par 
degrés,  et  après  bien  des  controverses  (m). 

Beaucoup  de  jurisconsultes  modernes  nomment  ces 
contrats  contractus  innominati^  nom  qui  ne  se  rencontre 
cependant  pas  dans  les  sources  de  droit  (n). 

(/)  Comme  dans  l'échange.  tut  se  rencootre  dans  la  L.  9  de 

(m)   Les  attestations  les  plus  reb.  cred.    (12^    i)   sans    qu'on 

Çënérales  se  trouvent  dans  la  L.  puisse  af&rmer  pourtant  qu'elle 

,%i  de  pactis  (2,  1  \),  et  dans  la  s'applique  déterminément  aux  cas 

L.  5  de  prœscr.  verb.  (19,  5).  —  ici  mentionnés.  La  Z.   1  §  6  rfe 

Cf.  ausii  Système,  t.  5,  §  217.  pec,  const.  (13,  5)  appelle  contrac- 

Note  u,  et  Appendice  .^iii.  Num.  tusincerti  le  contrat  (particuliëre- 

XII.  Note  f,  ment  la  stîpululion)  sur  une  m- 

(n)  Le  nom  de  contractus  incer-  certa  quantitas. 
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Pour  poursuivre  Texécution  de  ces  contrats,  il  n'y 
avait  pas  d'action  isolée,  appliquée  à  chaque  cas  parti- 
culier (comme  Yactio  commodati^  depositi^  etc.)»  mais 
une  seule  action,  embrassant  tous  les  cas,  sous  le  nom 
A'acUo  prœscripUs  verbis^  ou  in  factum  civilis. 

Les  contrats  de  cette  espèce,  avec  l'action  que  nous 
venons  d'indiquer,  n'étaient  cependant  protégés  que 
dans  les  cas  où  le  système  originaire  n'offrait  aucune 
ressource  pour  obtenir  une  action.  Ainsi  quand,  par 
exemple^  une  vente,  ou  un  contrat  de  louage  était 
exécuté  d'un  côté,  il  ne  se  transformait  pas  par  là  en 
une  nouvelle  espèce  de  contrat,  avec  une  aciio  prœs^ 
criptis  verbis  ;  il  n'en  était  pas  besoin,  et  il  conservait 
sa  nature  première  à  laquelle  se  rattachait  Yaclio  emti, 
locaii,  etc.  Seulement  dans  certains  cas,où  le  caractère 
d'un  contrat  était  douteux,  l'opération  étant  placée  sur 
les  limites  de  deux  contrats,  et  présentant  par  suite 
une  nature  ambiguë,  on  cherchait  à  écarter  ce  doute, 
pratiquement  sans  importance,  en  donnant  Yactio 
prœscriptis  verbis  (o). 

D.  Consensu  contracta  obligatio. 

Son  caractère  essentiel  consistait  en  ce  que,  dans 
quelques  cas  spéciaux,  la  simple  convention  dénuée 
de  formes  était  par  elle-même  productrice  d'action 

[o)  L.  1  pr.  de  œsHm,  (19,  3),  L  i%i  de  prasrr.  verb,  (19,  5) 
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(S  72,  i).  C'est  une  exception  absolue  a  Tancien  prin- 
cipe, et  cette  exception  avait  été  reconnue  dans  l'an- 
cien système  pour  quatre  cas  spéciaux.  —  Elle  reçut, 
dans  la  suite  des  temps,  les  extensions  suivantes. 

1.  Un  cas  tout  à  fait  isolé  se  présente  dans  l'emphy- 
téose.  On  avait  longtemps  discuté  pour  savoir,  non  pas 
si  cette  convention  était  par  elle-même  produc- 
trice d'action  (ce  qui  était  incontestable),  mais  si  elle 
constituait  une  vente  ou  un  louage.  Une  loi  de  l'emp. 
Zenon  trancha  la  controverse.  Elle  décida  que  Femphy- 
téose  ne  serait  considérée  ni  comme  une  vente,  ni 
comme  un  louage,  mais  comme  un  contrat  particulier, 
intermédiaire  entre  les  deux  autres  (p). 

2.  Les  autres  extensions  sont  d'une  nature  beaucoup 
plus  générale.  Elles  concernent  d'abord  les  ;?ac(a  adjec- 
la.  —  Quand  on  ajoutait  au  contrat  bonœ  fidei,  aussitôt 
après  sa  conclusion  (in  continenti),  des  engagements 
accessoires,  étrangersà  l'idée  du  contrat,  ils  n'en  étaient 
pas  moins  protégés  par  l'action  du  contrat  (q). 

3.  Quelques  cas  de  simples  pactes  ont  été  munis 
d'action  par  l'édit  du  préteur.  —  A  cette  classe  appar- 


a. 


(p)  L.  i  C.  de  j\  emph.  (4,  66)  14),  L.  13  C.  eod.  (2.  3),  L.  27  de 

...  hoc  jus  tertiam  esse  consti-  R.  J.  (50,  17).  —  Une  extension 

tuimus et  justum  esse  yali-  analogue  des  pada  a^'i/'ecf a  se  ren- 

dumque  contractum...  »  —  §   3  contre  également,  bien  qu'elle  y 

j,  de  loc.  (3,  24).  «...  lex  Zeno-  ait  pénétré  par  une  autre  voie, 

niana  lata  est,  quœ  emphyteuseos  dans  la  stipulation  et  dans  plu- 

contractus  propriam  statuit  na-  sieurs  autres  contrats  strictijuris. 

turani...  »  Cf.  Système,  t.  6,  §  268. 
(q)  X,.  7  §  5,  6,  de  pactis  (2, 
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tient  la  promesse  de  faire  décider  une  contestation 
par  deux  autres  personnes,  en  qualité  d'arbitres  (r); 
l'obligation  imposée  aux  aubergistes,  yoituriers,  et 
patrons  de  navires  de  répondre  des  objets  h  eux 
confiés  (s)  ;  —  enfin,  et  c'est  le  cas  le  plus  général  et  le 
plus  important,  la  promesse  non  solennelle  de  répon- 
dre d'une  dette  quelconque,  soit  du  promettant  même, 
soit  d'un  tiers,  eùt-elle  été  jusqu'alors  dénuée  d'action 
(constitutum)  (t).  Les  auteurs  modernes  appellent  ces 
conventions  pacta  prœloria  (u). 

4.  D'autres  cas  de  simples  pactes  ont  été  munis 
d'action  par  les  constitutionsimpériales.  Les  juriscon- 
sultes modernes  leur  ont  à  tort  appliqué  l'expression 
de  pacta  légitima  (§  52,  t).  —  A  cette  classe  appar- 
tiennent la  promesse  de  donation  non-solennelle  (t')  ; 
—  la  promesse  non  solennelle  de  dot  (w), 

(r)  £.  3  §  1,  Z,.  15,  L.  32  §  12  Rome  avec   l'Italie  et  les  pro 

de  recepiis  (4,  8).  —  Encore  le3  viuce». 

expressions  de  ces  textes  laissent-  (u)  C'est  à  tort  que  plusieurs 

elles  daus  le   doute  le  point  de  personnes  y  rangent  le  pactum 

savoir  s'il  s'agissait  d'une  action  hypothecœ.  Il  est  vrai  qu'une  con- 

proprement  dite  (du  jus  ordina-  ventiou  d'hypothèque  non  selon- 

rium]  ou  au  contraire  dune  con-  nelle  engendre  une  m  rem  aclio 

trainte  prétorienne  extra  ordinem  sur  l'obiet  engagé  (V hypothecaria 


opérant,  par  ex.^  au  moyen  de  actio,  L.  i ,  L.  23  %  i  de  pign, 

muleta»  L.  32  cit.  (20.  i),  mais  il  n'en  uérive  aucune 

(s)  Dig.  Lib.  4,  tit.  9  obligation  contré  qui  que  ce  soit. 

(0  Dig.  Lib.  13,  tit.  5.  L'impor-  (u)  X.  35  §  5  C,  de  don,  (8,  54), 

tance    pratique    du  constitutum,  combinée  avec  X».  36  §  3  C.  eod. 

mis  en  regard  de  la  stipulation,  —  %2  J,  de  don.  (2,  7).  Nov.  162, 

consistait  en  ce  qu'il  pouvait  in-  Cl.  —  Cf.  Système,  t.  4,  §  157, 

tervenir    entre  absents   par   un  e.  f 

édiançe  de  lettres,  et  pré;>entait  (w)  L.  6  C.  de  dotis  promis-. 

par  suite  de  grandes  facilités  pour  (5,  11). 
les    affaires     commerciales    de 
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Les  classes  de  conventions  que  nous  venons  de  men- 
tionner en  dernier  lieu,  avaient  donc  la  nature  des 
anciennes  consensu  contraciœ  obligationes^  dont  elles 
formaient  de  simples  extensions.  Si  nos  sources  de 
droit  ne  les  rangent  pas  parmi  elles,  et  ne  leur  appli- 
quent pas  le  même  nom,  la  seule  explication  qu'on 
en  puisse  donner,  est  qu'elles  n'appartenaient  pas  au 
système  de  l'ancien  jus  civile,  mais  devaient  l'existence 
à  une  époque  postérieure  et  à  d'autres  sources  (x). 


Pour  compléter  ces  considérations  sur  le  développe- 
ment historique  des  contrats^  il  faut  encore  établir 
plus  exactement  la  terminologie  des  sources.  Nous 
avons  déjà  indiqué  qu'en  général  dans  le  système  de 
l'ancien  droit  civil,  contraclus  désignait  la  convention 
pourvue  d'action;  paetumy  celle  qui  en  était  dépourvue 
(§  72).  Mais,  au  point  de  vue  de  ce  système,  le  seul 
contrat  qui  pût  être  appelé  pourvu  d'action,  était  la 
convention  protégée  par  une  action  de  l'ancien  droit 
civil. 

Cependant  le  développement  historique  ([ue  nous 
venons  de  présenter  a  conduit,  dans  le  cours  des  temps. 


(x)  C'étaient  des  pacta,  dod  des  heureuse  de  les  nommer  vesti- 

conlractus.  Mais  ne  pouvant  plus  t  a  pacta.  Ce  nom  se  trouva  dé- 

les  nommer  nud  a  pacta,  puis-  jà  dans  la  Glose  igitur,  sur  la  L.  7 

qu'ils  engendraient  des  actions,  §  ^  de  pactis  (2,  14). 
OD  en  est  arrivé  à  la  pensée  pea 
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k  pourvoir  d'action,  en  dehors  de  Fancien  droit  civil, 
et  des  anciens  conlractits,  un  certain  nombre  de  con- 
ventions. Cette  circonstance  ne  changea  pas  Tancienne 
terminologie,  et  les  limites  entre  les  conlractus  et  le 
pactum  restèrent  toujours  les  mêmes.  Il  n'était  donc 
plus  possible  de  dire  que  pactuvi  fût  la  dénomination 
générale  des  conventions  dépourvues  d'action.  Bien  au 
contraire,  beaucoup  de  pacta^  et  des  plus  importants, 
avaient  en  fait  été  pourvus  d'action.  Mais  il  leur 
manquait  une  désignation  collective,  si  bien  qu'à  partir 
de  ce  moment,  les' anciennes  expressions  techniques 
cessèrent  d'être  complètes  et  suffisantes  (y). 


Pour  terminer,  nous  devons  encore  mentionner  quel- 
ques significations  données  à  certains  mots,  et  s'écar- 
tant  du  langage  prédominant.  Nous  les  rencontrons 
ça  et  là  dans  les  anciens  jurisconsultes,  sans  que 
jamais  elles  aient  élté  adoptées  d'une  manière  géné- 
rale. 

Ainsi,  dans  plusieurs  textes  l'expression  coniraciw 
est  employée  pour  indiquer  la  source  des  obligations 
en  général,  y  compris  même  les  délits  (z). 


[y]  C'est  le  besoin  de  combler  —  L.  9  pr.  rfc  duob.  rcis  (45,  2). 

celte  lacune  qui  a  amené  la  divi-  «...   sed  et  ceteris  contractibus^ 

aioD  des  pada  en  nuda  et  vestita  veluti     emptione     venditione... 

(note  x).  commodato,  testamento...  »  ^  L. 


(z)  L.  52  de  rejud,  (42, 1)  «...ex 
maie  conlractu  et  deliclo  oritur.  » 


20  deiud,  (5, 1).  —  L.  15  de  don. 
(39, 5).  —  L.  22  de  accus.  (48,  2). 
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Ailleurs,  nous  trouvons  celte  extension  à  un  moindre 
degré  ;  conlraclus  désigne  simplement  les  opérations 
juridiques,  c'est-a-dire  les  contrats  et  les  quasi-con- 
trats, mais  non  les  délits  (aa). 

Dans  d'autres  textes,  conlraclus  a  au  contraire  un 
sens  plus  étroit  que  dans  le  langage  dominant  ;  il  ne 
désigne  alors  que  les  bonœ  fidei  conlraclus^  à  l'exclusion 
de  la  stipulation  et  du  prêt  (66). 

Dans  un  texte  enfin,  l'expression  est  restreinte  dans 
des  limites  encore  plus  étroites;  elle  ne  s'applique 
qu*aux  consensu  conlractœ  obligaliones  {ce). 

Nous  avons  fait  remarquer  ici  ces  divergences  pour 
être  complet.  Elles  n'ont  jamais  eu  d'influence  sur  le 
système  dans  son  ensemble,  ni  même  sur  des  points 
isolés  de  droit  pratique. 

S  74. 

I.    CONTRAT.    D.    EFFETS   RÉGULIERS  (suitc). 

Jusqu'ici  nous  avons  exposé  le  système  des  conven- 
tions tel  qu'il  nous  apparaît  dans  la  dernière  période 

{aa)  L.  16  de  neg.  gest.  (3,  5).—  tient  les  mots  suivants  :  actum, 

L,2ZdeR.  /.  (50, 17).— G  a  i  u  s,  gesfum,  contraclum,  dont  il  ex- 

Lib.  3,  §88.  plique  le  sens.  Cf.  L,  i  guod  me- 

Ibb)  L.  31  depos.  (16,  3).  —  L.  tus  (4,  2),  I.  2  §  1  rie  cap.  min. 

4  C.  de  O.etA.  (4,  10).  (4,  5),  dont  les  expressions  cor- 

(cc)  L.  17  de  V.  S.  (50,  16).  Ce  respondent  à  celles  du  premier 

texte  appartient  à  la  théorie  de  texte. 
Vin  integrum  reHitutio;  il  con- 
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de  l'ancien  droit  civil  (§  72).  Les  conventions  étaient 
alors  en  partie  pourvues,  en  partie  dépourvues  d'ac- 
tion ;  les  unes  étaient  revêtues  d'une  complète  elTica^ 
cité,  les  autres  en  étaient  privées.  —  Celte  exposition 
a  été  complétée  par  renonciation  des  développements 
historiques  les  plus  importants,  qui  ont  pris  place 
dans  ce  système  (§  73). 

Mais  l'exposition  de  cette  théorie  ne  serait  ni  com- 
plète, ni  satisfaisante  encore,  si  la  distinction  men- 
tionnée, sur  laquelle  elle  roule  tout  entière,  n'était 
accompagnée  d'une  recherche  omise  jusqu'ici,  je  veux 
dire  la  recherche  du  principe  et  de  la  signification  de 
cette  distinction.  Il  nous  faut  donc  répondre  encore  à 
cette  question  :  D'après  quels  principes  certaines  con- 
ventions sont-elles  productrices  d'action,  et  non 
certaines  autres,  alors  que  l'idée  de  convention,  qui 
forme  leur  essence  commune,  s'observe  dans  toutes 
également? 

Cette  recherche  est  importante,  et  présente  des  diffi- 
cultés qui  lui  sont  propres.  Pour  la  simplifier  et  la 
faciliter,  nous  considérerons  d'abord  comme  écartés 
les  développements  historiques,  et  nous  nous  placerons 
au  point  de  vue  du  droit  de  Justinien.  Dans  le  même 
but,  nous  ferons  encore  un  pas  de  plus,  et,  nous  élevant 
arbitrairement  dans  une  région  abstraite,  nous  suppo- 
serons un  état  du  droit  pratique,  comme  il  ne  s'en  est 
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présenté  réellement  en  aucun  temps  du  droit  romain. 
Nous  admettrons  qu'il  n'y  a  que  deux  espèces  de  conven- 
tions: la  convention  solennelle  (la  stipulation),  pour* 
vue  d'action,  et  la  convention  non  solennelle  (le  nuduin 
pac(tim),  dépourvue  d'action,  mais  toujours  susceptible 
d'être,  au  gré  des  parties,  changée  en  une  convention 
solennelle,  et  rendue  par  ce  moyen  complètement 
efficace.  En  nous  plaçant  à  ce  point  de  vue  arbitraire- 
ment choisi,  nous  ignorerons  pour  un  moment,  quil 
est  des  re  et  consensu  contraclœ  obligaliones^  offrant  déjii 
la  plus  grande  importance  dans  l'ancien  droit  civil,  et 
incontestablement  productrices  d'action.  Mais,  ce  que 
nous  ignorerons  ici  pour  un  moment,  nous  ne  le  négli- 
gerons cependant  pas,  et  nous  arriverons  incessam- 
ment à  le  reconnaître  comme  il  convient  de  le  faire. 

Â  ce  point  de  vue  arbitrairement  limité,  posons-nous 
maintenant  la  question  suivante:  En  quoi  la  stipulation 
est-elle  supérieure  au  simple  pacte,  pour  engendrer  un 
droit  d'action  dénié  à  celui-ci,  bien  que  les  éléments 
généraux  delà  convention  s'observent  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  (a)? 

Si  nous  examinons  avec  soin  l'origine  hislorique 


(û)  Cette  question  a  déjà  été  lière.  Cf.  Système,  l.  3,  §  130,  p. 

discutée  plus  haut  dans  la  théo-  238  (p.  249trad.).  —  Ilcouvieotici 

rie   générale   des  manifestations  de  reprendre  à  nouveau  la  qucs- 

de  volonté,  dont  la  convention  tion,  et  de  pénétrer  davantage 

ne  présente  qu'une    application  dans  les  détails, 
ûsolée,  d'une  importance  partica- 
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d'une  convention  isolée,  et  si  nous  en  comparons  l'idée 
première  avec  l'état  de  perfection  final,  nous  trou- 
vons souvent  entre  ces  deux  états  une  série  d'idées 
douteuses  et  indécises.  Comme  évidemment  le  juge, 
appelé  a  se  prononcer  sur  une  convenlion,  ne  peut  y 
rattacher  d'effet  (lui  faire  produire  d'action),  qu'autant 
qu'elle  est  parfaite  et  complète,  et  comme  cet  état  peut 
être  aisément  confondu  avec  les  états  intermédiaires, 
le  juge  peut  hésiter  ou  se  méprendre.  Ce  serait  donc 
un  grand  avantage  pourra  fixité  du  droit,  que  l'exis- 
tence d'un  signe  certain,  parle  moyen  duquel  on  pour- 
rait distinguer  l'évolution  achevée,  des  phases  prépa- 
ratoires et  transitoires.  Or  cet  avantage  résulte  de  l'ap- 
plication de  conventions  solennelles,  et  par  suite,  au 
point  de  vue  que  nous  avons  adopté,  de  l'application 
de  la  stipulation  romaine,  comparée  au  simple  pacte. 
Dans  le  cas  de  la  stipulation,  le  juge  pouvait  avec  cer- 
titude admettre  une  convention  parvenue  a  l'état  de 
perfection,  c'est-à-dire  un  véritable  contrat,  et  lui  en 
faire  produire  tous  les  effets. 

A  cette  considération  s'en  rattache  encore  une  autre 
du  même  ordre.  Pour  qu'une  bonne  direction  soit  im- 
primée aux  relations  juridiques,  il  est  désirable  que 
les  conventions  ne  soient  pas  conclues  à  la  hâte,  mais 
avec  prudence,  et  en  réfléchissant  aux  conséquences 
qui  en  résulteront.  La  nature  des  conventions  solen- 
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nelles  (comme  ia  stipulation  romaine)  donne  précisé- 
ment réveil  a  de  prudentes  réflexions,  et  conduit  ainsi 
au  résultat  désiré  (6)^ 

La  convention  solennelle  comporte  donc  en  soi  un 
double  avantage  :  premièrement  en  effet,  elle  conduit 
à  distinguer  plus  sûrement  les  contrats  véritables^  par- 
venus à  leur  perfection,  d'un  état  simplement  préli- 
minaire; et  deuxièmement,  elle  provoque  chez  les  par- 
ties les  dispositions  à  la  prudence  désirable.  Nous 
pouvons  attribuer  au  premier  avantage  une  nature  ob- 
jective ;  au  second,  une  nature  subjective. 

Ce  serait  tomber  dans  Terreur  que  de  concevoir  l'idée 
qu'un  sage  législateur  ait,  en  contemplation  de  ces 
avantages,  inventé  et  prescrit  législativement  la  con- 
vention solennelle.  Il  n'en  est  pas  ainsi  (e),  et,  Teût-il 


(6)  L'avantage  des  conventions  p.  248.  Berlin^  1776). 
solennelles,  que  noas  signalons  (c)  On  voit  aussi  d'aîllears  des 
ici,  est  encore  mieux  accentué  prescriptions  arbitraires  eiigcr 
dans  les  formes  de  l'ancien  droit,  certaines  formes  pour  certaines 
qui,  comme  la  nexi  obligation  pré-  conventions,  aussi  bien  dans  le 
sentaient  une  nature  symbolique.  droit  romain  le  plus  récent  que 
Cf.  Système,  t.  3,  p.  238  (p.  249  dans  notre  droit  actuel.  Cf.  §  72, 
trad.].  Le  serment  est  d'une  na-  note  d.  Mais  ces  prescriptions 
ture  Hualogue;  il  n'a  d'autre  but  diffèrent  des  contrats  solennels 
c]ue  de  provoquer  chez  celui  qui  primitifs,  et  par  leur  origine  et 
jure  une  disposition  prononcée  par  leur  but,  quoiqu'elles  soient 
à  la  gravité  religieuse.  —  Cf.  le  également  susceptibles  de  pro- 
mémoire humoristique  de  J.  duire,  partiellement  et  à  moindre 
M  oe  s  e  r.  Donc,  il  faudrait  réim-  degré,  les  avantages  exposés  plus 
porter  la  stipulation  romaine  (Pa-  haut, 
triotische    Phanlasien,  part.    2. 

^  La  législation  française  s'est  inspirée  de  cette  idée  en  exigeant 
pour  le  mariage  des  formes  identiques  à.  celles  de  la  stipulation  romaine 
(C.  Nap.,  art.  75). 
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même  essayé,  les  avantages  signalés  tout  a  l'heure  ne 
se  fussent  pas  produits  de  la  manière  indiquée,  au 
moinsau  même  degré.  Cette  forme  juridique  s'appuyait, 
au  contraire,  sur  une  coutume  populaire  très-ancienne, 
et  c'est  parce  qu'elle  avait  pénétré  profondément  dans 
l'espfitdu  peuple,  qu'elle  pouvait  servir  de  signe  cer- 
tain d'une  évolution  parfaite,  et  provoquer  en  même 
temps  les  idées  de  prudence  et  de  sérieux  désirables. 

Dans  tout  cet  examen ,  nous  nous  sommes  occupés 
de  la  stipulation  romaine,  comme  représentant  la  con- 
vention solennelle  par  excellence,  et  tout  comme  si  les 
deux  idées  étaient  identiques.  Mais  évidemment  il 
n'en  est  pas  ainsi  ;  il  faut  au  contraire  considérer  comme 
un  pur  hasard  que  les  Romains  aient,  été  choisir  la 
forme  d'une  demande  et  d'une  réponse  orale  durant 
tant  de  siècles,  pour  en  faire  la  base  de  toutes  leurs 
affaires  usuelles.  En  examinant  encore  la  nature  spé* 
ciale  de  la  stipulation,  nous  sommes  amenés  a  nous 
demander  s'il  ne  s'y  rattachait  pas  quelques  consé- 
quences spéciales  ayant  trait  à  l'expédition  des  affaires, 
indépendamment  des  avantages  généraux  d'une  con- 
vention solennelle  que  nous  avons  exposés.    ' 

Ces  conséquences  spéciales  offrent  deux  points  de 
vue  différents;  car  la  stipulation  amène  d'une  part  des 
avantages,  d'autre  part  des  inconvénients  d'une  espèce 
particulière. 
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Comme  avaDtage  spécial  de  la  stipulation*  on  peut 
considérer  que,  dans  ce  contrat,  la  volonté  concomitante 
des  deux  parties  est  tout  à  fait  incontestable.  Par  là 
se  trouvent  écartés  les  doutes  nombreux  et  graves  qui 
peuvent  s^élever,  dans  d'autres  formes  de  conventions, 
tantôt  sur  l'existence  de  Tobligation ,  tantôt  sur  tel 
ou  tel  de  ses  résultats  éloignés  (§  71,  f). —  De  plus,  on 
pourrait  considérer  comme  un  avantage  de  la  stipu- 
lation, la  restriction  de  l'influence  arbitraire  du  pré- 
teur sur  la  conduite  du  procès,  puisque  la  teneur  de 
\inieniio  devait  reproduire  textuellement  la  teneur  de 
la  stipulation  ((/;. 

En  revanche,  on  doit  regarder,  comme  un  inconvé- 
nient particulier  à  la  stipulation,  la  circonstance  qu  elle 
ne  pouvait  avoir  lieu  qu'entre  personnes  réunies  en  un 
même  lieu.  C'est  là  un  très-grand  obstacle  à  l'extension 
et  à  l'activité  des  transactions  commerciales  (e).  11 
faut  y  voir  une  conséquence  digne  de  remarque  de 
l'origine  du  droit  romain,  proportionné  d'abord  à 
rétendue  d'une  seule  cité.  Ainsi  s'explique  le  secours 
qu'on  s'était  efforcé  d'obtenir,  par  la  création  et  l'ap- 
plication fréquente  du  constitut,  qui  rendait   pos- 

(ef)  6  a  i  H  8^  iv,  §  53,  à  la  fia  de  ses  esclaves  vers  son  cocoo- 

de  ce  long  passage.  tractant.    Mais  rincoinmodiié  et 

(f)   D'ailleurs,   il   y  avait  un  la  cherté  de  ce  procédé,  surtout 

moyen  de  rendre  possible  tonte  pour  de  grandes  distances,  frappe 

stipulation  entre  absents  :  il  suf-  les  yeux  tout  d'abord. 
Usait  que  le  stipulant  dépêchai  un 
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sible  k  de  grandes  distances  la  conclusion  des  conven- 
tions productrices  d'action,  par  échange  de  lettres 
(S  73,  0. 

S  75. 

1.   CONTRAT.  D.    EFFETS    RÉGULIERS  (suitc). 

Ceux  qui,  convaincus  par  les  considérations  que  je 
viens  de  présenter ,  inclineraient  à  accorder  avec  moi 
une  grande  importance  à  l'application  des  contrats 
solennels,  pourraient  aisément  se  laisser  tromper  par 
des  exagérations,  qu'il  est  bon  de  mettre  en  particulier 
sous  les  yeux. 

•Même  le  simple  pacte,  la  convention  non  solennelle 
du  droit  romain,  engendre  des  effets  positifs  (a)  ;  c'est 
même  l'existence  d'une  véritable  convention  (6),  qui 
lui  sert  de  base,  et  qui  explique  Terreur  par  laquelle 
le  juge,  grâce  aussi  à  la  confusion  avec  de  simples 
phases  préparatoires  (§  74),  est  amené  à  condamner 
illégalement  le  débiteur.  Or  il  pourrait  sembler  que  le 
simple  pacte  lui-même,  avec  la  naturalis  obligatio  qui  en 
découle,  ne  peut  être  soustrait  sûrement  aux  malen- 


(a)    Droit   des   obligations^  t.      <  Et  est  pactio  duoram  plariumTe 
4>  §3  8,  9.  in  idem  placitam  consensus.  • 

(l)  L.  ^  %2  de  pactis  (2, 14)  : 
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tendus  que  par  une  convention  solennelle,  et  qu'il  faut 
considérer  les  principes  opposés  du  droit  romain 
comme  une  inconséquence.  —  A  quoi  il  convient  de  ré- 
pondre qu'ici  le  plus  ou  le  moins  est  décisif.  Ce  ne  sont 
pas  seulement  des  effets  moins  marqués,  qui  distin- 
guent la  condition  dépourvue  d'action  de  celle  qui  en 
est  pourvue;  mais  les  effets  de  la  première  dépendent 
de  circonstances  tout  accidentelles,  tandis  qu'ils  dé- 
pendent entièrement,  dans  une  convention  pourvue 
d'action,  de  la  volonté  du  créancier.  Par  suite,  il  est 
toujours  possible  au  prétendu  débiteur  en  vertu  d'un 
simple  pacte,  de  se  soustraire,  par  sa  prévoyance,  à 
tout  préjudice,  et  on  pouvait  ici  sans  danger  abandon- 
ner la  décision  de  l'affaire  à  la  libre  appréciation  du  juge. 
Bien  plus  spécieux  est  le  reproche  d'inconséquence 
adressé  à  ces  conventions  que  j'ai  laissées  de  côté  pro- 
visoirement dans  le  but  de  simplifier  la  recherche  (§  74), 
et  à  l'examen  desquelles  je  reviens  maintenant.  Ce  sont 
les  re  et  eonsensu  contraclœ  obligaliones  (§  73).  Elles 
sont  tout  aussi  productives  d'action,  par  conséquent 
aussi  dangereuses  pour  le  débiteur,  que  la  stipulation, 
et  pour  elles  la  confusion  entre  la  convention  véritable 
et  les  simples  phases  préparatoires,  est  à  craindre, 
aussi  bien  que  dans  toutes  les  autres  conventions.  Elles 
apparaissent  donc,  à  notre  point  de  vue,  comme  de 
vraies  exceptions  à  la  règle,  et  on  est  porté  a  les  consi- 

T.  II.  â4 
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dérer  comme  des  exceptions  non  justifiées.  C'est  ce  que 
peut  seulement  nous  apprendre  l'examen  des  cas  isolés 
dont  il  s'agit,  examen  auquel  j'arrive  maintenant. 

Le  reiTOche  d'inconséquence  adressé  aux  quatre 
anciens  contrats  réels  s'écarte  très-aisément  (§73). 
Chez  eux  la  gravité  qui  doit  distinguer  les  résolutions 
prises  par  les  deux  parties  est  pleinement  assurée, 
même  en  Tabsence  de  toute  forme  particulière  de  ma- 
nifestation de  volonté,  par  le  simple  fait  de  la  tradi- 
tion et  de  la  réception;  car  de  ce  fait  ne  résulte  pas 
seulement  l'existence  de  l'intention  bien  réfléchie 
requise  pour  une  obligation  productrice  d'action 
(pleinement  efficace),  mais  même  l'étendue  de  l'obliga- 
tion^ qui  consiste  précisément  dans  la  restitution  de 
l'objet  reçu,  et  rien  de  plus  (c).  —  Cette  dernière  rai- 
son ne  convient  d'ailleurs  qu'aux  quatre  anciens  con- 
trats compris  dans  cette  classe,  et  non  aux  contrats 
innomés,  dont  l'admission  parmi  les  contrats  non 
solennels,  et  cependant  productifs  d'action,  ne  semble 
pas  justifiée  au  même  degré  que  pour  les  premiers  ; 
car  si  dans  l'échange,  par  exemple,  l'existence  d'une 
obligation  se  justifie  suffisamment  par  la  tradition  et 
la  réception  premières,  cependant  la  nature  et  l'étendue 

(c)  Pour  bien  mettre  ce  point  en  mutuo  ou  de  commadato  contra- 

lumière^  il  suffît  de  comparer  le  kendo,    qui   ne    peut    produire 

prêt  et  le    commodat,    contrats  d'action  qu'au  moyen  d'une  ati- 

réels,  avec  le  simple  pactum  de  pulation. 
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de  la  contre-prestation  n*en  restent  pas  moins  toujours 
indéterminées.  Aussi  ces  conventions  nous  apparais- 
sent-elles comme  mélangées  de  res  et  de  consensus  ; 
et  leur  faculté  de  produire  une  action,  en  l'absence 
d'une  stipulation,  pourrait  être  mise  en  doute.  Cette 
considération  explique  pourquoi  on  n'est  arrivé  que 
tardivement,  graduellement,  et  avec  une  certaine  hési- 
tation, à  reconnaître  k  ces  conventions  la  faculté  d'en- 
gendrer une  action,  en  donnant  enfin  a  la  tradition  et  à 
la  réception  une  influence  capitale  sur  la  production 
de  l'action,  par  analogie  avec  les  contrats  consensuels 
(S  73,  f,  w). 

La  justification  des  contrats  consensuels  comme 
productifs  d'action,  même  lorsqu'ils  sont  conclus  sans 
aucune  formalité,  semble  plus  douteuse.  Il  nous  faut 
ici  pénétrer  plus  avant  dans  le  détail  des  cas  isolés. 

Nous  considérerons  tout  d'abord  le  vente  et  le  louage, 
qui  présentent  l'un  avec  l'autre  une  incontestable  af- 
finité (d).  Tous  deux  ont  ce  point  de  commun,  qu'ils 
sont  indispensables  aux  affaires  de  chaque  jour,  de 
chaque  heure,  et  se  présentent  par  suite  avec  les 
nuances  les  plus  diverses  d'étendue  et  d'imporlance. 
Cette  particularité  rendaî  t  nécessaire  pour  eux  l'absence 
de  toute  forme  incommode,  qui  eût  été,  dans  la  pra- 

{(i)  L.2locati(\%2), 
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tique  des  affaires,  par  trop  gênante,  et  même  insuppor- 
table ;  la  même  raison  rendait  d'ailleurs  une  telle  forme 
superflue.  Car  chacun  de  nous  étant  appelé,  constam- 
ment et  en  toutes  circonstances,  à  conclure  ces  con- 
trats et,  par  suite,  a  en  connaître  les  conséquences,  il  y 
a  la,  dans  la  nature  spéciale  de  tels  contrats,  et  jus- 
que dans  leur  nom,  une  garantie  que  les  parties  s'en- 
gagent en  connaissance  de  cause,  circonstance  qui  met 
hors  de  doute  le  fait  d'une  manifestation  de  volonté 
sérieuse,  tout  comme  nous  l'avons  observé  plus  haut 
(§  74),  dans  les  contrats  solennels.—  Pour  bien  mettre 
en  lumière  ce  caractère  des  conventions  dont  nous  par- 
lons, il  suffit  de  comparer  la  vente  à  l'échange.  Ces 
deux  opérations  juridiques  ont  Tune  avec  l'autre  une 
si  grande  analogie,  qu'elles  ne  diffèrent  qu'en  un 
point  qui  parait  tout  à  fait  insignifiant,  à  savoir,  que 
pour  la  vente  la  contre-prestation  consiste  en  argent  ; 
pour  réchange ,  en  une  chose  autre  que  de  l'argent. 
Mais  il  faut  noter  ceci,  que  l'importance  de  la  vente  la 
rend  indispensable  à  la  marche  des  afïaires  de  chaque 
jour,  au  lieu  que  l'échange,  moins  nécessaire,  ne  se  pré- 
sente que  beaucoup  plus  rarement.  Aussi  pouvait-on 
sans  difficulté  appliquer  à  l'échange  les  règles  géné- 
rales du  droit,  et  ne  point  lui  donner  une  position  ex- 
ceptionnelle;  il  ne  fut  donc  à  l'origine  productif  d'ac- 
tion que  parle  moyen  de  stipulations  réciproques  ;  plus 
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tard  il  suffit  de  la  prestation  par  l'une  des  parties,  pour 
engendrer  une  action  tendant  à  amener  la  contre- 
prestation,  et  réchange  fut  compris  dans  la  série  des 
contrats  innomés,  déjà  mentionnés. 

Tout  autre  est  la  nature  du  mandat  et  de  la  société, 
que  nous  pouvons  considérer  en  quelque  sorte  comme 
le  second  groupe  des  contrats  consensuels.  Nous  ne 
verrons  point  dans  ces  contrats,  comme  dans  la  vente 
et  le  louage,  des  conventions  indispensables,  et  se 
représentant  constamment  dans  la  pratique  journalière 
des  affaires  ;  mais  d'autres  considérations  se  présentent 
pour  justifier  la  faculté  qu'ils  ont  de  .produire  action, 
même  sans  stipulation.  En  effet,  nous  voyons  se  pré- 
senter ici,  comme  l'objet  le  plus  important  d'une 
action,  la  nécessité  de  rendre  compte,  quand  le  fondé 
de  pouvoirs  a  acquis  la  possession  d'une  chose  pour  le 
maître  de  l'affaire,  ou  l'associé  pour  la  société,  peut- 
être  aussi  quand  ils  ont  négligé  par  leur  faute  de 
l'acquérir.  Mais  cette  obligation  est  absolument  de  la 
nature  d'une  re  contracta  obligation  d'où  la  production 
de  Faction  se  justifie  d'elle-même.  Bien  différente 
est  l'obligation  d'exécuter  le  mandat  entrepris,  ou  de 
continuer  une  société  commencée,  avec  ses  avantages 
et  ses  risques.  Cette  obligation  peut,  d'après  les  cir- 
constances, devenir  très-incommode  et  dangereuse,  et 
l'on  pourrait  hésiter  a  admettre  à  cet  égard  la  conven- 
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tion  non-solennelle.  Mais  contre  ces  préjudices  et  ces 
périls,  on  est  protégé  par  le  droit  régulier  de  se  départir 
du  contrat,  qui  garantit  pour  Tavenir  chacune  des  par- 
ties contractantes. 

Pour  la  justification  complète  des  contrats  réels  et 
consensuels  non-soIenncls,  et  néanmoins  productiHs 
d'action,  il  faut  encore  ajouter  la  considération  sui- 
vante. Presque  tous  ces  contrats  (le  prêt  seul  formant 
exception)  étaient  garantis  par  des  honœfidei  actiones. 
Le  sens  de  cette  règle  était  que  la  sincérité  et  la  loyauté 
devaient  présider  à  leur  conclusion,  et  qu'ils  devaient 
tout  d'abord  être  placés  sous  la  garantie  des  usages 
suivis  entre  honnêtes  gens,  usages  qui,  la  plupart  du 
temps,  suffisaient  ici  sans  intervention  judiciaire.  Dans 
les  cas  où  cette  garantie  ne  suffisait  pas,  —  car,  même 
en  toute  loyauté,  une  difiérencc  d'opinions  pouvait 
aisément  s'élever  entre  les  deux  parties,  celles-<*î 
devaient  se  soumettre  à  la  décision  d'un  arbitre,  libre- 
ment choisi  par  elles.  Cet  arbitre  recevait,  par  le  fait 
même  de  sa  nomination  laissée  au  libre  choix  des 
parties,  le  droit  de  décider  d'après  sa  libre  apprécia- 
tion (e).  Il  en  résultait,  par  conséquent,  qu'il  fallait  lui 
accorder  aussi  la  libre  décision  de  la  question  de 


(e)  Cf.  Système,  t.  5,  §  219  et  obligatur  de  eo  quod  allerum  al- 

Appendice  xiu,  iNum.  xn,  XIII.—  teri  ex  bono  et  œquo  prœstare 

L,2%ZdeO,  et  A.  (44,  7).  «  Item  oportet.  »  (de  6  a  i  u  s  m,  §  137  )« 
in  his  coDtractibuB   alter    alleri 
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savoir  si  l'opération  Don-solennelle  était  restée  dans 
les  bornes  d'une  simple  préparation,  ou  était  devenue 
une  convention  véritable  et  parfaite. 

Dans  la  justification  que  j'ai  essayée  jusqu'ici,  c'est 
à  dessein  que  je  n'ai  pas  fait  valoir  la  considération 
mise  en  avant  par  plusieurs  auteurs.  D'après  eux,  ces 
conventions  non  solennelles,  productrices  d'actions, 
auraient  appartenu  k  une  époque  plus  récente  de  la 
formation  du  droit,  époque  où  le  caractère  originaire 
et  rigoureux  du  droit  ancien  n'était  plus  en  vigueur. 
Si  j'ai  négligé  cette  considération,  c'est  que  je  ne  la 
tiens  pas  pour  fondée  (/).  Il  en  est  autrement  des  con- 
ventions incontestab^ement  de  date  récente,  non-solen- 
nelles et  pourtant  productrices  d'actions,  que  les 
écrivains  modernes  ont  désignées  par  l'expression 
maladroite  de  pacta  vesUta  (§  73).  La  faculté  qu'ont 
ces  conventions  de  produire  action,  comparée  avec 
notre  principe  général,  sera  simplement,  en  terminant, 
le  sujet  d'une  courte  observation  ;  nous  démontrerons 
qu'à  la  plupart  de  ces  cas  une  justification  fondée  sur 
des  raisons  sérieuses  ne  fait  pas  défaut. 

Les  pacla  adjecla  (§  73,  q)  sont  des  parties  inté- 
grantes des  contrats  bonœ  fidei;  il  faut  donc  leur  appli- 
quer les  mêmes  règles  que  nous  venons  d'établir  par 
rapport  à  cette  classe  de  contrats. 

(/)  Cf.  Syâtème^  t.  5,  §  220,  et  Appendice  ziv^  Num.  xlyu. 
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L'action  attachée  au  receptum  d'un  arbitre  (§  73,  r) 
s'explique  par  cette  raison  qu'une  promesse,  qui  en- 
traine une  gène  si  minime,  pouvait  être  jusqu'à  un 
certain  point  considérée  comme  l'accomplissement 
d'un  devoir  civique  général. 

Quant  au  receptum  des  aubergistes,  etc.  (§  73,  «),  on 
cite  expressément  les  considérations  de  police  comme 
principe  de  l'action  qui  résulte  d'une  promesse  non 
solennelle  (même  tacite)  ;  on  ne  pouvait  réprimer 
autrement,  pour  la  sécurité  des  honnêtes  gens,  la  four- 
berie naturelle  de  cette  classe  d'individus  {g). 

L'action  attachée  au  constilulum,  également  non 
solennel  (§  73,  i),  ne  se  justifie  pas  seulement  par  la 
nécessité  pratique,  vraie  d'ailleurs,  des  affaires  com- 
merciales, mais  aussi  par  une  raison  intrinsèque.  Il  est 
de  Tessence  de  cette  opération  de  se  reporter  à  une  obli- 
gation préexistante,  qui  peut  être  la  dette  d'un  tiers  et 
même  une  naturalis  ohligaiio.  De  cette  circonstance 
dérive,  nous  pouvons  l'observer,  une  provocation  aussi 
énergique  aux  connaissances  juridiques  de  celui  qui  se 
constitue  débiteur,  que  de  l'attention  qu'exige  une 
forme  de  convention  extérieure. 

L'action  qui  sanctionne  la  promesse  non*solennelle 
de  dot  (§  73,  w)  se  justifie  par  la  faveur  qui  s'étend  à 

(f/)  L.  f   §  1  nauiœ^  caupones  (4,  9). 
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d'autres  applications  et  se  trouve  fondée  en  elle-même, 
pour  cette  institution  juridique,  comme  moyen  de 
pousser  au  mariage  et  à  la  procréation  des  enfants 
(§71,  p,  g). 

Mais  en  ce  qui  touche  la  promesse  non  solennelle 
de  donation  (§  73,  v),  je  ne  sais  aucun  motif  de  jus- 
tification acceptable,  puisqu'il  est  difficile  de  trouver 
une  convention  aussi  exposée  aux  dangers  qui  résultent 
de  la  légèreté  et  de  la  précipitation.  S'il  n'était  ques- 
tion que  de  donations  tout  a  fait  insignifiantes,  je  pour- 
rais encore  admettre  cette  exception  à  la  règle.  Mais 
lorsque  Justinien  abolit  la  forme  protectrice  de  l'insi- 
nuation jusqu'à  la  somme  élevée  de  500  solidi,  je  ne 
trouve  point  de  justification  pour  cette  exception. 

S  76. 

I.    CONTRAT.    D.    EFFETS  RÉGULIERS.  —  DROIT   ACTUEL. 

Jusqu'ici  nous  avons  exposé  (§72-75)  le  système 
romain  des  conventions  pourvues  et  dépourvues  d'ac- 
tion, qui  peut  se  résumer,  quant  a  ses  points  essentiels, 
dans  les  principes  suivants.  La  stipulation,  en  sa 
qualité  de  convention  solennelle  unique  au  temps  de 
Justinien,  était  productive  d'action.  Quelques  classes 
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particulières  de  conventions,  même  conclues  sans  for- 
malités, Tétaient  également.  Toutes  les  autres  conven- 
tions non-solennelles  (les  nuda  pacta)  n'engendraient 
pas  d'action.  —  Ce  dernier  principe,  que  les  nuda 
pacia  n'étaient  pas  productifs  d'action,  peut  être  con* 
sidéré  comme  la  base  du  système  romain  sur  les  con- 
ventions. Il  est  synonyme  de  la  règle  que  la  stipulation 
est  la  condition  nécessaire  d'une  action,  et  les  deux 
principes  ne  sont  que  des  expressions  difiércntes  d'une 
seule  et  même  idée  fondamentale,  si  bien  que  chacune 
d'elles  n'a  de  signification  pratique  que  si  on  la  com- 
plète par  l'autre. 

Nous  avons  maintenant  à  rechercher  comment  se 
comporte  notre  droit  actuel,  comparé  au  système  ro- 
main. 

D'après  la  théorie  presque  générale  des  auteurs  sur 
le  droit  actuel,  le  droit  romain  n'a  jamais  reçu  d'appli- 
cation dans  certains  états  modernes,  idée  qu'il  faut 
entendre  en  ce  sens,  que  la  stipulation  romaine  n'est 
plus  employée,  et  que  le  simple  pacte  est  aussi  bien 
muni  d'action,  que  l'était  chez  les  Romains  la  stipu- 
lation. Je  veux  tout  d'abord  mieux  définir  cette  affir- 
mation, avec  la  restriction  minime  qui  y  est  ap- 
portée. 

Quelques  auteurs  allemands  seulement  ont  contre- 
dit cette  affirmation,  et  soutenu  la  persistance  actuelle 
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du  syslëme  romain  (à)  ;  la  plupart  même  n*ont  présenté 
cette  opinion  qu'incidemment,  comme  une  sorte  de  pa- 
radoxe, et  sans  établir  d'une  manière  précise  comment 
peut  s'appliquer  actuellement  le  système  romain.  — 
En  revanche  Duarenus,  Tun  des  plus  célèbres 
jurisconsultes  de  l'école  française,  soutient  que,  de  son 
temps,  aucune  convention  n'avait  lieu  sans  stipula- 
tion (6),  et  que,  même  entre  commerçants,  le  simple 
pacte  n'engendrait  pas  d'action  (c).  Cette  singulière  as- 
sertion prouve  seulement  que  l'auteur  en  question  était 
plus  versé  dans  la  connaissance  des  sources  du  droit 
que  dans  la  pratique  des  affaires  (d);  elle  a  été  combat- 
tue de  la  façon  la  plus  positive,  même  pour  la  France, 
par  les  écrivains  contemporains  et  postérieurs  (e). 


(a)  Ainsi,  par  ex.,  S  t  r  a  u  c  h^  tainement  pas  yu   d*applicatioo 

Dissert.  Jenae^  1666.  4,  Diss.  xii,  directe.  Cette  assertion  8'explique 

§x,  M  Û  1 1  er  adStruY.syntagm.  peut>élre  par    les    formules   de 

Ex.  VI,  §   17.  —  Cf.  G  1  û  c  k,  beaucoup  de  notaires  qui,  depuis 

Pandekten,t.  4,  §312,note32.  le  moyen  Âge,  employaient  en- 

(6)    Duarenus  in  tit.  D.  core  sans  y  penser  des  exprès- 

de  Yerb.  obi.  à  la  fin  de  la  pré-  sions  techniques  romaines  (comme 

(ace  ad  lectorem,  Op.  Lucœ,  1766  par    ex.,    stipulatione   subnixa, 

f.  vol.  3,  p.  XXX  :  «  Argumenlo  etc.).  Cf.  S  a  v  i  g  n  y,  Geschlcbte 

illud  sit,  quod  bodie  nullius  con-  des  R.  R.  in  Mittelaiter  (Histoire 

tractus  formula  absque  stipula-  du  D.  R.  au  moyen  âge),  t.   1. 

tione  concipitur,,,  — lu  quam  sen-  §  140,  t.  2,  §§  41.  66,  82.  —  LeA 

tentiam  plurima  gravissime  dicta  expressions  employées    dans  le 

esse  olim  meminl  a  primo  Curiae  passage,  note  6,  indiquent  qu'il 

Parisiensis  Prœside,  ^gidio  Ma-  avait  sous  les  yeux  des  formules 

gistro.  :»  écrites. 

'  )  D  u  a  r  e  n  u  s  in  L.  7,  §  4.  («]  Ainsi  Connanus  Comm. 


^}i 


le  pactis,  Opp.  Vol.  1,  p.  101.  Lib.  1,  C.  6.  Num.  14.  «  Itaque 

{d)  Ce  qu'il  y  a  surtout  de  re-  et  apud  nos  nuUum  est  stipula- 

marquable ,  c'est  que  Duarenus  tionis  robur,  aut  certe  non  iiugus 

affirme  comme  fait  la  persistance  quam  cujusvis  nudœ  pactionis.  » 

réelle  et  générale  de  la  stipula-  Cf.    Hamberger,    opusc., 

tion,  dont  il  n'a  cependant  cer-  p.  226. 
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Même  en  reconnaissant  comme  incontestables  les 
faits  exposés,  leur  explication  n'est  pas  sans  difficulté. 
En  effet,  puisque  le  droit  romain  dans  son  ensemble 
(et  non  pas  simplement  quant  à  des  principes  choisis 
isolément),  est  considéré  par  tous  comme  la  base  du 
droit  commun  actuel,  et  que  le  système  des  conven* 
tions  mentionné  s'est  indubitablement  maintenu  dans 
le  droit  de  Justinien  (et  non  pas  seulement  dans  le  droit 
antérieur),  ilfautune  explication  spéciale  pour  démon- 
trer comment  ce  point  important  et  surtout  pratique 
du  droit  romain  n'est  plus  en  vigueur  chez  nous. 

Â  cet  égard  se  sont  produites  les  différentes  opi- 
nions qui  suivent  (/). 

Quelques  auteurs  se  sont  mépris  sur  les  adoucisse- 
ments apportés  k  la  forme  de  la  stipulation  dans  le 
dernier  état  du  droit  romain,  et  ont  cru  que  le  carac- 
tère solennel,  purement  positif  de  la  stipulation,  avait 
été  lui-même  mis  de  côté  ;  par  là,  la  stipulation  au- 
rait dégénéré  en  une  convention  non  solennelle  (g). 
Cette  opinion  a  été  indiquée  et  réfutée  plus  haut  (§  73, 
notes  b  à  h).  Elle  est  sans  fondement,  non-seulement 
pour  le  droit  de  Justinien,  mais  même  pour  les  sources 


(/]  Uamberger^  de    non  xxxiz,    med.    5.   —    Beaacoap 

U8U  Btipnlationnm  :  Jenœ^  1714,  d'auteurs,  qui  le  réfutent»   sont 

opu8C.  Jenœ,  1740  ,p.    153-250.  cités  par  G  i  û  c  k,  t.  4,  fi  31S, 

Gluck,  Pandekten,  t.  4,  §  312.  note  35. 

ig)   Ainsi     L  e  y  s  e  r,    spec. 
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(le  droit  contemporaines  et  postérieures  à  Justinien  (h). 
D  autres  ont  soutenu  que  le  droit  canon  a,  sur  ce 
point  important,  changé  le  droit  romain,  et  a  par  là 
fixé  notre  droit  actuel  (v).  Ils  se  fondent  sur  les  déci- 
sions suivantes  d'un  concile  africain  insérées  dans  les 
décrétales  (*).  Deux  évêques  s'étaient  entendus  sur  la 
division  des  paroisses  entre  leurs  diocëces»  et  avaient 
constaté  cette  convention  par  écrit.  L'un  d'eux  tra- 
duisit son  adversaire  devant  le  concile  pour  refus  de 
s'en  tenir  à  la  convention,  et  le  concile  décida  que 
ce  dernier  serait  contraint  k  exécuter  la  convention 
par  des  pénalités  ecclésiastiques  (/).  — Deux  raisons 
peuvent  empêcher  de  considérer  ce  texte  comme  dé- 
cisif dans  la  question  qui  nous  occupe.  D'abord,  il 


(A)  P  a  u  1  u  «,  V.  7  §  2,  meii-  (i)  G  1  û  c  k,  t.  4,  §  312,  noies 

tioDue  la  présomptioD  aui  résulte  37,  38,  89,  où  sont  également  ci- 

d'un   titre  écrit,    en    raveur  de  tés  des  auteurs  d'avis  contraire; 

Tobservation   exacte  des  formes  cette  assertion  n*a  donc,  en  au- 

de  la  stipulaiion.  Cette  présomp-  cune  façon,  ohtenu  l'assentiment 

tion  a  été  d'ailleurs  étendue  mal  général. 

à   propos    dans  l'interprétation,  (k)  C,i.z.  depaciis  (1, 35).  On 

mais  non  pas  cependant  au  point  cite  encore,  il  est  vrai,  6.  3,  x. 

de  mettre  en  danger  le  caractère  eofi.  ;  mais  ce   texte   est   conçu 

solennel    de    la    stipulation.  —  d^une  manière  très-peu  précise. 

Dans  la  N  o  V.  L  e  o  n  i  s  72,  on  et  doit  être  totalement  laissé  de 

nous  prémunit  contre  deux  er-  côté. 

reurs.  Il  ne  faut  pas,  dans  les  (/)  C  1  cit.  «  Aut  inita  pacta 
conventions,  donner  trop  de  va-  suam  obtineaut  Armilatem,  aut 
leur  aux  clauses  pénales,  partieu-  cooventus,  si  se  non  cohibuerit, 
lièrement  dans  le  cas  où  le  débi-  ecclesiasticam  sentiat  discipli  - 
teur  a  ajouté  au  titre  écrit  le  nam.  Dixerunt  univers!  :  Fax 
signe  de  la  croix,  ou  a  mention-  servetur.  pacta  custodiantur.  » 
ne  la  trinité.  11  n'y  a  certaine-  C'càt-à-oire  que  tout  le  concile 
ment  pas  là  assimilation  entre  la  approuva  le  proposition  du  de- 
stipulation  et  la  convention  dé-  mandeur. 
nuée  de  formes. 
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ne  parle  pas  de  Taction  judiciaire  devant  un  juge 
laïque,  mais  bien  du  maintien  ecclésiastique  d'une 
convention,  et  d'une  convention  qui  avait  pour  objet 
la  circonscription  de  deux  diocèses.  Ensuite*  le  texte 
ne  traite  aucunement  de  la  diftérence  delà  stipulation 
avec  la  convention  non  solennelle.  D'après  la  teneur 
du  texte,  il  faut  admettre  que  le  défendeur  refusait 
d'exécuter  le  contrat,  non  à  cause  du  défaut  de  formes, 
mais  par  simple  mauvaise  volonté.  Le  texte  aurait  donc 
pu  et  dû  être  conçu  absolument  tel  que  nous  le  lisons, 
même  au  cas  où  la  convention  mentionnée  aurait  été 
revêtue  des  formes  de  la  stipulation. 

D'autres  encore,  et  de  beaucoup  les  plus  nombreux, 
ont  cherché  à  faire  dériver  cette  importante  modifica- 
tion au  droit  romain  d'une  coutume  allemande  géné- 
rale (rn),  avec  cette  addition  que  cette  coutume  n'au- 
rait pas  abrogé  le  principe  romain,  auparavant  en  vi- 
gueur chez  nous,  mais  empêcherait  qu'il  ne  fût  suivi 
pratiquement  en  Allemagne. 

Mais  contre  cette  invocation  a  une  coutume  alle- 
mande générale  se  dressent  de  sérieuses  objections. 
On  ne  pourrait,  en  effet,  la  prouver  que  de  deux  ma- 
nières :  ou  bien  directement,  en  affirmant  une  notion 
juridique  commune  a  la  nation  allemande,  et  contraire 

(m)  Gluck,  l.  4,  §  312,  Privatrecht  (Droit  privé  de  TAIle- 
Mittcrmaier,    Deulsches      magne),  t.  2,  §  272. 
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au  principe  romain  ;  ou  bien  indirectement,  par  les  dé- 
cisions conformes  des  tribunaux»  dont  la  jurispru- 
dence fournirait  ainsi  la  preuve  de  cette  notion  juridi- 
que (n). 

Plusieurs  auteurs,  s'appuyant  sur  la  loyauté  et  Thon- 
néteté  allemande,  ont  formulé  la  première  explication 
d'une  manière  populaire  et  triviale,  dans  le  dicton  : 
Une  parole  est  une  parole;  un  homme  est  un  homme(o)  < . 
Pour  le  présenter  d'une  manière  plus  sérieuse,  il  fau- 
drait apporter  la  preuve  que  ces  formes  restrictives 
des  conventions  auraient  été  de  tout  temps  étrangères 
et  contraires  au  sentiment  de  la  nation  allemande. 
Mais  celte  allégation  ne  peut  se  soutenir  (p),  et  la  dif- 
férence avec  le  droit  romain  consiste  au  contraire  en 
ce  que  celui-ci  reconnaissait  des  effets  décisifs  à  une 
forme  de  conventions  persistante  et  permanente,  dont 
il  ne  pourrait  plus  être  question  en  Allemagne. 

Pour  être  réellement  en  mesure  de  soutenir  qu'un 
droit  coutumier  allemand  général  s'oppose  invincible- 
ment à  l'admission  du  système  de  conventions  romain, 
il  faudrait  supposer  que  ce  système,  c'est-à-dire  la 
différence  entre  la  stipulation  et  le  simple  pacte,  ait  pu 


(ii)Cf.  Système,  t.  1,   §§   12,      Î83.     ^.     ,  ,  ^     ^    ^ 

ig*  20  (p)   E  i  c  h  h  o  r  n ,  Deutsches 

(0)  G  l  û  c  k,  t.  4,  §  312,  p.  282,      Recht  (Droit  allemand),  §§  91,  93. 

*  Le  sens  de  ce  dicton,  que  nons  traduisons  liliéralemeut,  est  qu'un 
homme  d'honneur  n'a  qu'une  parole. 
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arriver  à  la  connaissance  du  peuple  allemand.  Or,  c  est 
ce  qu'il  est  impossible  d'admettre  pour  une  différence 
qu'une  savante  investigation  fait  seule  reconnaître. 
Même  chez  une  grande  partie  des  magistrats,  une  no- 
tion précise  de  cette  différence  peut  être  considérée 
comme  absente  ;  on  ne  peut  donc  regarder  non  plus  la 
jurisprudence  comme  décisive  sur  notre  question. 

Mais  il  faut  encore,  en  ce  qui  touche  la  jurispru- 
dence, tenir  compte  de  la  circonstance  suivante.  Dans 
la  plupart  des  cas  de  la  vie  réelle,  la  question  de  savoir 
si  une  convention  dénuée  de  formes  engendre  une  ac- 
tion ne  saurait  fournir  exclusivement  la  seule  raison 
de  décider.  Pour  presque  toutes  les  conventions  ordi- 
naires de  la  vie,  l'analogie  avec  quelque  contrat  romain 
vient  apporter  un  motif  de  décision.  Il  est  néanmoins 
une  convention,  et  certes  une  très-fréquente  et  trcs- 
importante,  qui  présente  un  autre  caractère.  La  con- 
venlion  d'intérêts,  accessoire  à  un  prêt  d'argent,  ne 
pouvait  se  conclure  chez  les  Romains  que  par  stipula- 
tion, si  on  voulait  qu'elle  fût  garantie  par  une  action  (q). 
Cette  convention  se  présente  constamment  chez  nous 
dans  les  transactions  journalières,  et  jamais  un  tribunal 
n'a  dû  hésiter  à  condamner  le  débiteur  aux  intérêts 
promis,  quoique  la  convention  n'eût  point  été  conclue 

[q]  Cf.  Système,  t.  6,  §  268. 
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par  stipulation,  mais  bien  sans  formalité  aucune.  Dans 
ce  cas  donc,  il  est  tout  a  fait  incontestable  que  la  dif' 
féreAce  romaine  entre  la  stipulation  et  le  simple  pacte 
est  proclamée  par  tous  les  tribunaux  comme  n'existant 
plus  chez  nous.  Mais  il  est  impossible  d'accorder  à  ce 
cas  complètement  isolé  la  puissance  de  représenter  va- 
lablement et  entièrement  toutes  les  conventions,  et  de 
l'ériger  en  preuve  irrécusable  d'un  droit  coutumier  al- 
lemand général,  contraire  au  système  de  conventions 
romain. 

Toutefois,  cette  assertion  qu'il  existe  un  semblable 
droit  coutumier  contient  un  élément  de  vérité;  nous 
allons  immédiatement  le  faire  valoir  et  le  réduire  à  sa 
juste  mesure. 

§77. 

I.  CONTRAT  D.  EFFTS  RÉGULIERS.   DROIT  ACTUEL  (Suitc). 

Si  donc  le  droit  romain  sur  les  conventions  n'a  été 

privé  de  sa  force  ni  par  les  lois  romaines  plus  récentes, 

ni  par  le  droit  canon,  ni  par  la  coutume  allemande 

générale,  dans  le  sens  propre  et  véritable  de  ce  mot, 

comment  convient-il  d'expliquer  et  de  justifier  le  fait 

que  ce  système  n'est  plus  en  vigueur  dans  notre  droit 
T.  u.  » 


386  eu.    II.    SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

actuel»  alors  que  le  droit  romain,  dans  son  ensemble, 
est  proclamé  élre  la  base  de  notre  droit?  La  réponse  à 
cette  question  ressortira  des  considérations  suivan- 
tes (o). 

Il  ne  saurait  exister  aucun  droit  positif,  comme  base 
des  affaires  usuelles,  sansquelque  forme  qui  puisse  s'a- 
joutera toute  convention  quelle  qu'elle  soit,  abstraction 
faite  de  sa  teneur  particulière,  et  la  rendre  productive 
d'action.  C'est  une  pareille  forme  que  le  droit  romain 
avait  consacrée  dans  la  stipulation,  et  comme  nous 
avons,  en  Allemagne,  adopté  le  droit  romain  dans  son 
ensemble,  et  que  la  stipulation  en  est  une  partie  capi- 
tale et  essentielle,  nous  devons  donc,  d'après  les  dis- 
positions des  sources  écrites,  admettre  la  stipulation. 

Mais  le  d  r  0  i  t  de  la  stipulation,  c'est-à-dire  son 
efficacité  exclusive  proprement  dite,  est 
soumis  au  fait  de  la  stipulation,  c'est-à-dire  à  son 
exercice  réel,  fondé  sur  la  ppédominance  d'une  cou- 
tume nationale,  comme  nous  le  voyons  en  effet  chez 
les  Romains.  Une  semblable  coutume  nationale  n'exis- 
tait certainement  pas  en  Allemagne,  à  l'époque  où  le 
droit  romain  y  fut  introduit,  ni  auparavant,  ni  depuis; 
par  suite  le  droit  de  la  stipulation  ne  pouvait  trouver 


{a)    S'accordent,    quant    aux  mand],  §  92;  P  u  c  h  t  a,  Pandek- 

poiDU  esseniiels,  avec  le  point  de  ten,  §  250,  et  Vorlesungen  (Cours 

▼ne  ici  exposé  :  E  i  c  h  ii  o  r  n,  publics]^  §  250. 
Deutsches    Recht     (Droit    aile- 
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d'application  en  Allemagne.  Pour  tourner  la  difficulté, 
c'est-à-dire  pour  que,  de  ce  côté,  le  droit  romain  écrit 
reçût  une  complète  application,  il  eût  pu  venir  a  la 
pensée  d'un  législateur  allemand  d'introduire  la  stipu- 
lation par  une  loi  et  d'en  faire  la  condition  des  conven- 
tions productrices  d'action,  conformément  au  droit 
romain.  Cette  tentative  était-elle  désirable?  La  loi 
eût-elle  développé  une  coutume  nationale  en  harmonie 
avec  ses  prescriptions?  On  peut  en  douter;  car  il  eût 
été  possible  qu'elle  demeurât  à  Téiat  de  lettre-morte. 
Mais  cette  question  est  sans  aucun  intérêt,  puisqu'il 
est  incontestable  que  jamais  pareille  tentative  n'a  été* 
faite. 

L'état  de  droit  qui  s'ensuivit  doit  être  ainsi  entendu. 
Nous  conservâmes  le  principe  de  la  stipulation  pro- 
ductive d'action,  sans  sa  forme  propre,  la  demande 
et  la  réponse  verbale.  L'abandon  de  cette  forme,  qui 
s'est  introduit  de  lui-même,  a  donc  insensiblement 
converti  la  stipulation,  entre  nos  mains,  en  un  simple 
pacte,  et  nous  sommes  ainsi  arrivés,  par  une  nécessité 
irrésistible,  et  sans  le  fait  du  législateur,  au  principe  : 
toute  convention  sans  formalité  est  productive  d'ac- 
tion. La  stipulation  était  dès  lors  assimilée  aux  contrats 
consensuels  et  au  nudum  pacium  (6). 

(b)  Un  trait  d'une  analogie  frap-  sèment  des  servitudes.  Il  avait 
panle  se  retrouve  dans  rétablis-      lieu  régulièrement^  dans  l'ancien 
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Il  y  a  une  autre  et  plus  courte  expression  du  même 
point  de  vue  ;  elle  a  déjà  été  présentée  plus  haut  (c). 
La  nécessité  de  la  stipulation  en  règle  générale,  comme 
condition  d'une  action, et  le  refus  de  cette  même  action 
en  cas  de  simple  pacte,  forment  un  tout  indivisible,  et 
aussitôt  que  nous  en  retranchons  la  forme  positive  de 
la  stipulation,  la  convention  non  solennelle  devient 
d'elle-même  productrice  d'action. 

Cest  dans  cette  idée  qu'il  convient  de  reconnaître 
rélément  de  vérité  déjà  signalé  plus  haut  (à  la  fin  du 
§76),  dans  l'admission  d'un  droit  coutumier  allemand. 
On  peut  designer  cette  coutume  comme  purement 
négative,  et  consistant  exclusivement  en  ce  que  la 
forme  de  la  stipulation  ne  subsiste  plus  dans  la  pra- 
tique allemande.  A  cette  absence  de  forme  se  ratta- 
chent d'elles-mêmes  toutes  les  conséquences  juridiques 
indiquées. 


droit,par  Vin  jure  ceisio,  G  a  i  u  8^  simple  convention  qu'on  pouvait 

Lib.  2,  §  29,  30.  U 1  p  1  a  n  u  s  ^  conclure  k  son  gré  et  sans  forma- 

tit.  19^  §  11.  -^  Dans  le  droit  de  litès  dans  le  même  but,  ou  en  y 

Justinien,  Vin  jure  cessio  était  de-  ajoutant  à  volonté  la  forme  de  la 

venue  impossible,  puisque  les  con-  stipulation.  §  4  i.  de  serv,  {2,3), 

ditions  de  cette  opération,  qui  se  §  1  •^.  de  wufr.  (2,  4).  <  pactio- 

rattachaient  soit  à  la  constilution  nihus  et  stipulationibus  id  efficere 

de  la  judicature,  soit  à  la  procé*  débet.  »  Ce  changement  impor- 

dure  ancienne,  avaient  disparu.  tant    s*est    accompli   tacitement 

C'est  pourquoi  on  vit  s^iutroduire  pour  les  servitudes  dans  leur  pas- 

de  801-méme,  sans  Tintervention  sage  de  l'ancien  droit  aux  derniers 

du  législateur,  à  la  place  de  Vin  temps  de  Tempire;  pour  le  sys- 

jure  cessio,  l'abstraction  de  cette  tème  des  conventions,  dans  leur 

opération,  dépouillée   désormais  passage  du  droit  romain  au  droit 

de  sa  forme  positive  et  symbo-  allemand, 

lique;  celte  abstraction  était  la  (c)  Au  commencement  du  §  76 . 
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Le  résultat  pratique  de  la  théorie  que  nous  venons 
d'exposer,  c'est  que,  dans  notre  droit  commun  actuel, 
le  simple  pacte  a  pris  la  place  de  la  stipulation  ro- 
maine, et  qu'il  faut  appliquer  à  la  forme  de  la  con- 
vention productrice  d'action  les  mêmes  règles  que  le 
droit  romain  avait  posées  pour  la  forme  des  contrats 
consensuels  et  des  nuda  pacta  (d).  Nous  sommes  privés 
par  là  de  l'avantage  que  les  Romains  trouvaient  dans  la 
forme  de  la  stipulation  pour  distinguer  plus  sûrement 
la  convention  parfaite  des  simples  préparatifs  et  ache- 
minements vers  cet  état  (§  74),  et  nous  abandonnons 
exclusivement  au  juge  le  soin  de  faire  cette  distinction 
dans  chaque  cas  particulier.  Nous  sommes  également 
privés  de  l'influence  heureuse  que  la  forme  solennelle 
de  la  stipulation  pouvait  exercer,  en  inspirant  aux 
parties  des  réflexions  sérieuses,  et  nous  leur  laissons 
le  soin  de  se  préserver  elles-mêmes  de  tout  dommage, 
en  n'agissant  qu'avec  une  prudente  circonspection. 


A  ne  présenter  que  d'un  seul  côté  la  théorie  que  nous 
venons  d'exposer,,  on  risquerait  d'induire  le  lecteur  en 
erreur,  et  de  lui  faire  croire  que,  dans  notre  droit 
actuel,  les  formes  particulières  et  positives  de  con- 
ventions ne  sauraient  exercer  aucune  influence,  tandis 


W  §•  1>  2  J.  de  consen-tu  obi.      (18, 1).  —  Z.  2  pr.  de  pactin  (2, 
(3,  22),  L.  i  %  2  de  contr,  emt.       14). 
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qu'en  fait,  il  faut  leur  en  attribuer  encore  une,  possible 
et  variable  suivant  les  cas.  Cette  influence  peut  en 
effet  dériver  soit  de  la  volontédes  parties, 
soit  de  lois  spéciales. 

I.  La  volonté  des  parties  peut  rendre 
nécessaire  pour  une  convention  telle  forme  spéciale, 
ce  qui  se  présente  particulièrement  et  fréquemment 
dans  le  cas  où  on  arrête  que  la  convention  sera  rédigée 
par  écrit.  Ce  cas  peut  se  présenter  de  deux  manières. 
Premièrement  :  la  convention  lie  immédiatement  les 
parties,  indépendamment  de  l'application  de  la  forme 
arrêtée,  si  bien  que  celle-ci  (notamment  l'écril)  est 
seulement  destinée  à  rendre  la  preuve  plus  facile. 
Deuxièmement,  on  peut  l'entendre  en  ce  sens  tout 
autre,  que  les  parties  ne  veulent  point  se  lier  tout 
d'abord  ;  et  le  complément  et  la  force  obligatoire  de 
la  convention  ne  seront  acquis  qu'autant  que  la  forme 
arrêtée  lui  aura  été  appliquée.  -^  Si  les  parties  ont 
déclaré  clairement  quel  sens  et  quelle  valeur  la  forme 
devait  avoir  pour  elles,  cette  volonté  ainsi  manireslée 
sera  suivie.  A  défaut  de  celte  déclaration,  par  exemple 
si  la  rédaction  écrite  est  exigée  sans  que  son  but  ou 
ses  effets  soient  exactement  défmis,  alors  il  faut  donner 
au  contrat,  daprès  une  loi  de  Justlnien,  la  seconde 
signification  mentionnée  plus  haut.  Les  deux  parties  ne 
sont  liées  que  du  moment  où  la  forme  a  été  volontaire- 


§  77.    CONT.    EFFETS   RÉG.   DROIT  ACTUEL.         391 

ment  appliquée  ;  auparavant  on  ne  peut  poursuivre  ni 
l'exécution  de  la  convention,  ni  Taccomplissenoent  de 
la  forme  arrêtée  (e). 

Si  donc  deux  partisans  zélés  du  droit  romain  con- 
cluent une  convention,  mais  en  font  dépendre  la  force 
obligatoire  de  l'application  des  fomnes  de  la  stipu- 
lation romaine^  on  ne  voit  pas  pourquoi  cet  accord 
ne  serait  pas  valable;  il  devrait  même  être  jugé 
entièrement  d'après  la  loi  de  Juslinien  citée  plus 
haut  (/*).  On  cite  même  des  droits  locaux  où  se  pré- 
sente cette  forme  de  conventions  par  demande  ver- 
bale et  réponse  verbale  conforme;  elle  est,  sans  aucun 
doute,  complètement  indépendante  de  Timitation  et  de 
l'amour  de  l'antiquité  (g).  Ces  cas  ne  rentrent  pas, 
comme  ceux  mentionnés  jusqu'ici,  dans  le  domaina  de 
la  volonté  privée,  mais  dans  celui  des  droits  coutu- 
miers  locaux. 


(e)L.  17  C.  de  fide  instr,  (4,21),  vouloir  admettre  sa  validitA. 

pri  J.  de  emt.  (3,  23).  (^)Unterholzner,  Schul- 

(/)  C'est  en  ce  sens  que  la  per-  dverbaeltDîsse  (Oblig!itioDt<),  t.  1, 

sistance  actuelle  de  la  stipulation  §  31,  p.  63  :  «  comme  dans  les 

romaine  est  soutenue  à  bon  droit  mines  de  la  Haute  Silésie,  où  le 

pars  t  r  y  k,  xlv,  1  §  l,et  B  e  r-  louage  d'ouvrage  entre  le  maître 

g  e  r,  i£con.  fur.  Lib.  3,  tit.  3,  th.  mineur  et  l'ouvrier  se  conclut  par 

1,  not.  4.  —  Hamberger,  interrogation    et    arquie^oement 

opusc,  p-  ^29  et  s.,  semble  ne  pas  (Es-tu  satisfait?  Je  suis  satisfait)!.» 

4  La  môme  coutume  se  retrouve  en  Belgique,  notamment  en  ce  qui 
touche  le  louage  de  service  des  ouvriers  du  Huioaut.  Ou  sait  que  celte 
province  fournit  à  notre  agriculture  un  supplément  notable  de  tra- 
vailleurs. Ils  ne  se  regardent  comme  engagés  envers  le  cultivateur 
qui  les  loue  que  lorsqu'ils  ont  répondu,  après  avoir  pesé  ses  proposi- 
tions :  Je  suis  content. 
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Des  doutes  et  des  malentendus  se  sont  fréquemment 
présentés  touchant  la  convention  qui  a  pour  but  la 
conclusion  d'une  autre  convention  {pactum  de  cùntra- 
hendo).  Ce  qu'on  appelle  ainsi  n'est  souvent  pas  autre 
chose  qu'une  convention  préliminaire,  comprise  dans 
les  actes  préparatoires,  qui,  naturellement,  ne  peut 
avoir  d'effet  juridique.  —  Dans  d'autres  cas  la  conven- 
tion conclue  est  parfaite;  l'exécution  en  est  simple- 
ment retardée  :  ainsi,  lorsqu'une  personne  promet  de 
vendre  sa  maison  dans  six  mois  pour  telle  somme  dès 
a  présent  déterminée.  En  fait,  elle  est  déjà  vendue,  et 
c'est  seulement  la  tradition  et  le  paiement  du  prix  qui 
sont  reportés  k  six  mois.  C'est  donc  un  contrat  de 
vente  actuel,  et  point  un  paclum  de  contrahendo.  Un 
vrai  pactum  de  contrahendo^  c'est  un  échange  convenu, 
et  portant  sur  deux  maisons  ou  deux  chevaux  détermi- 
nés. Le  droit  romain  n'accordait  alors  d'action  qu'au- 
tant qu'une  stipulation  était  intervenue  (A),  ou  qu'une 
partie  avait  opéré  sa  prestation;  c'était  alors  Yactio 
prœscriptis  verbis  (•)•  Le  doit  actuel  accorde  une  action 
à  chaque  partie,  en  vertu  de  la  promesse  dénuée  de 
forme,  pour  en  poursuivre  l'exécution  (k).ll  en  est  de 

(h)  L.  3  C.  de  rer,  perm,  (4,  64).  en  ce  qalls  admettent  qae  cbaqae 

(t)  L.  5  §  1   de  prœscr,  vçrb.  partie  peut  se  départir  à  volooté 

(19.  5).  d'une  pareille  convenUon.  Ainsi, 

(k)  H  a  m  b  e  r  g  e  r,   p.    223  par  ex..  Lauterbach,    de 

opuse.  —  Toutefois  plusieurs  au-  Arrha,  §  69,  104  (Dissertât,  vol. 

leurs  sont  ici  d'une  autre  opinion,  1,  p.  325,  338).  Cette  opinion  est 
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même  de  la  convention  par  laquelle  on  a  promis  de 
donner  de  l'argent  en  prêt  (0- 

IL  Nous  avons  dit  plus  haut  que  non-seulement  la 
volonté  des  parties ,  mais  aussi  des  lois  spé- 
ciales peuvent  exercer  une  influence  variée  sur  les 
formes  particulières  et  positives  des  conventions.  La 
nature  de  cette  influence  et  les  cas  où  elle  se  manifeste 
vont  être  maintenant  l'objet  de  notre  examen. 

Une  prescription  de  cette  sorte,  bien  remarquable, 
se  trouve  dans  une  ancienne  loi  de  l'Empire  :  le  rescrit 
impérial  de  1531,  §  78,  79,  qu'il  Tant  regarder  comme 
partie  intégrante  de  notre  droit  commun  allemand  (m). 
D'après  cette  loi,  la  reconnaissance  constatant  la  dette 
d'un  chrétien  envers  un  juif  n'est  valable  que  si  elle  a 
été  reçue  par  le  juge  ordinaire  du  débiteur  chrétien; 
autrement  elle  est  nulle  (n). 

Le  cas  le  plus  important  d'une  forme  de  convention 
nécessaire  pour  produire  certains  eflTets  juridiques,  est 


d*ane  inconséquence  notoire,  et 
en  contradiction  flagrante  avec  le 
▼éritable  sens  du  droit  romain. 
Car  les  Romains  accordaient  dans 
ces  cas  l'action  de  la  stipulation 
(notes  h,  l),  et  comme  nous  n'a- 
yons plus  de  stipulations,  c'est 
sans  motif  aucun  que  nous  nous 
pHveriouB  de  la  faculté  de  con- 
clure ces  conventions  productrices 
d'action. 

{/)  L.  68  de  F.  0.  (45, 1).  l\  faut 
toutefois  que  cette  convention, 
pour   avoir  un  résultat  effectif. 


fixe  déterminément  la  durée  du 
prêt.  Autrement,  elle  peut,  même 
avant  l'exécution,  être  rétractée 
instantanément  par  une  notifica- 
tion. 

(m)  NeuesteSammlungderR.  A. 
(Nouvelle  collection  des  Rescrits 
impériaux),  part.  2^  p.  622. 

(n)  Dans  la  pratique,  cette  loi 
ne  sVdt  pas  maintenue.  U  n  - 
terholzner,  Shuldverhaelt- 
nisse  (Obligations),  t.  1,  §  31, 
p.  64. 
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celui  du  contrat  de  change.  Ce  contrat  est, 
dans  beaucoup  d'endroits  par  un  véritable  droit  coutu- 
mier,  dans  d'autres  par  des  lois  locales,  surtout  récem- 
ment par  le  Règlement  général  du  change  (Âllgeroeine 
Wechsel-Ordnung)  en  Allemagne  (o),  subordonné  à 
l'observation  de  formes  écrites  très-rigoureuses.  Mais 
ce  n'est  point  à  dire  que,  dans  les  cas  où  ces  formes 
n'auraient  point  été  observées,  ou  l'auraient  été  d'une 
manière  défectueuse,  l'acte  dût  rester  sans  effet.  Il 
pourra  toujours,  au  contraire,  conserver  la  valeur  et 
l'effet  d'une  obligation  véritable,  et  même  productrice 
d'action.  Seulement,  il  n'emportera  pas  les  conséquen- 
ces particulières  au  contrat  de  change,  notamment  la 
procédure  spéciale  et  rapide,  la  contrainte  par  corps, 
et  surtout  la  possibilité  d'envelopper  conjointement 
dans  le  rapport  obligatoire,  par  un  seul  et  même  titre, 
au  moyen  de  quelques  mots  d'écriture,  plusieurs,  et 
même  un  grand  nombre  de  personnes. 

On  doit  aussi,  à  ce  point  de  vue,  regarder  comme 
importantes  et  dignes  d'être  examinées,  les  lois  de  cer- 
taines provinces.  11  faut  ici  les  comparer  au  droit  ro- 
main, et  faire  ainsi  ressortir  d'une  part  l'analogie,  de 
l'autre  la  différence  qui  s'aperçoit  entre  elles  et  les 
principes  romains,  touchantles  conventions  solennelles. 


(o)  l\  a  été  publié  en  Prusse      tioD  dea  lois)  de  1849^  p.  40. 
daiu  la  Geselz-Sammlang  (Collée- 
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D'après  le  Landrecht  (Droit  national)  prussien,  la 
rëgle  est  que  les  conventions  non  solennelles  sont  va- 
lables et  productives  d'action;  seulement,  si  la  conven- 
tion a  pour  objet  une  valeur  pécuniaire  au-dessus  de 
50  ihalersS  il  exige  une  rédaction  écrite  (p).  Pour 
beaucoup  de  conventions  particulières,  l'intervention 
judiciaire  est  nécessaire.  Cette  prescription  d'une  ré- 
daction écrite  est  plus  rigoureuse  que  la  stipulation 
romaine,  puisqu'il  n'y  a  d'exception  ni  pour  les  con- 
trats consensuels,  ni  même,  d'une  manière  précise  et 
générale,  pour  les  contrats  réels, 

Le  Code  autrichien  ne  renferme  point  de  prescrip- 
tion aussi  générale  que  le  Code  prussien,  mais  il  exige 
certaines  formes  pour  plusieurs  opérations  particu- 
lières (q). 

Les  dispositions  du  Code  civil  français  sont  analo- 
gues à  celles  du  droit  prussien.  Pour  toutes  les  conven- 
tions ayant  pour  objet  une  valeur  pécuniaire  au-dessus 
de  i50  francs,  il  exige  un  titre  écrit,  et  exclut  ainsi  la 
preuve  testimoniale  (r). 

Ip)  A.  L.  R.  (Dr.  nat.  gén.),  W  Code  auiV,  flW.»  1341-1348. 

part.  I,  lit.  5,  §  131,  reproduit  La  preuve  leslimoDiale  peut  sim- 

d'un  édit  de  1770.  plemeul  servir  de  complément  à 

(ff)  Ainsi,  par  ex.,  un  titre  écrit  ud  commencement  de  preuve  par 

est  exigé  pour  la  promesse  de  do*  écrit  *. 
nation.  Code  Autiich.,  §  943. 

*  Environ  185  francs.  Le  Ihaler,  ou  écn  de  Prusse,  vaut  de  3  fr.  70  à 
3  fr.  75. 

*  En  firançais  dans  roriginal. 
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Si  nous  comparons  ces  formes  prescrites  par  les  lé- 
gislations modernes  avec  le  droit  romain,  nous  y  re- 
trouvons en  grande  partie  les  avantages  que  nous  avons 
attribués  plus  haut  k  la  stipulation  romaine  (§  74).— 
D'un  côté,  elles  offrent  même  plus  d'avantage,  en  pro- 
curant une  preuve  facile  et  sûre  de  la  convention,  ce 
qui  ne  ressortait  pas  de  la  stipulation  romaine.  — 
Mais,  d'un  autre  côté,  leur  avantage  est  amoindri,  en 
ce  qu'elles  ont  le  caractère  de  prescriptions  arbitrai- 
res, et  ne  se  rattachent  pas,  comme  la  stipulation  ro- 
maine, a  une  coutume  usuelle  et  à  une  notion  popu- 
laire. 

Mais  il  faut  avotier  surtout  que  le  système  romain 
est  grandement  préférable,  en  ce  qu'il  détermine  exac- 
tement les  conséquences  du  défaut  d'emploi  des  formes 
de  la  stipulation,  c'est-à-dire  du  nudum  pactum,  par 
le  développement  de  la  théorie  de  la  naturaîis  obliga- 
tio,  tandis  que  ce  même  cas  est  la  plupart  du  temps, 
dans  les  lois  modernes,  laissé  dans  le  vague  et  dans 
l'indécision. 
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S  78. 
I.  CONTRAT  D.  EFFETS  RÉGULIERS.  —  DROIT  ACTUEL 

(suite). 

Au  moyen  delà  recherche  à  laquelle  nous  venons  de 
nous  livrer  sur  les  conventions  solennelles  et  non 
solennelles,  sur  la  stipulation  romaine  et  sur  son  équi- 
valent dans  le  droit  actuel  (§  72-77),  notre  but  en  lui- 
même  pourrait  être  considéré  comme  rempli.  Mais  il  a 
été  présenté  depuis  peu  sur  ce  sujet  une  théorie  qui 
s'écarte  de  la  mienne  en  bien  des  points,  et  dont  la  dé- 
fense ingénieuse  et  savante  a  rallié  plus  d'un  suf- 
frage (a).  Il  est  donc  nécessaire  de  faire  suivre  la  re- 
cherche que  je  viens  de  terminer  d'un  appendice  litté- 
raire auquel  j'arrive  directement. 

La  théorie  nouvelle  que  je  viens  d'indiquer  repose 
sur  les  bases  suivantes. 

La  stipulation,  comme  simple  acte  solennel,  peut 

(d)  L  i  e  b  e,  de  la  Stipulation.  nelles),  deuxième  partie,  p.  113« 

Brunswick,  1840,  §  7,  8,  29.  —  A  230.  —  R  u  d  o  r  ff,  dans  ses  re- 

cet  auteur  se  sonl  plus  ou  moins  niarques  sur  \fi.s  deux  passngos  de 

coQiplrMemei.t   ralliés  :   P  u  c  h-  Puchta,  s'est  déclaré  conlre  cetlf 

t  a,  Paudekten.  §  2o7,  Voilesun-  lliéorie.     De    même     W  i  n  d  s- 

gen  (Cours  publics),  §  257,  Insti-  c  h  e  i  d,  Lehre  von  der  Voraus- 

tules,  t.  3,   §  271,  num.    4,   et  setzung  (Traité    de  l'hypothèse), 

G  u  e  i  s  t,  die    formellen  Ver-  p.  198. 
traege  (des  Conventions  solen- 
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déjà  par  elle-même  servir  de  base  à  une  action;  mais 
pour  qu'elle  ait  un  résultat  pratique,  qui  consiste  en  ce 
qu'elle  fait  tomber  un  droit  dans  le  patrimoine  du 
créancier,  il  Taut  qu'elle  soit  complétée  par  une  causa, 
c'est-a-dife  par  un  élément  juridique,  qui  se  relie  à 
quelque  rapport  de  droit  matériel.  —  Sans  doute,  les 
choses  ne  se  passèrent  pas  ainsi  dans  le  trës-ancieD 
droite  mais  seulement  à  partir  du  moment  où  l'on  né- 
gligea l'opération  de  pure  forme,  pour  commencer  à 
baser  les  rapports  de  droit  sur  l'élément  matériel.  Ce 
résultat  fut  amené  en  partie  par  les  jurisconsultes, 
grâce  au  perfectionnement  des  condictions,  en  partie 
par  le  préteur  au  moyen  de  la  doli  exceplio. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  du  sort  de  la  stipulation  chez 
les  Romains,  il  faut  l'étendre  complètement  à  la  con- 
vention dénuée  de  formes  du  droit  actuel;  car  die  a 
pris  chez  nous  la  place  de  la  stipulation  romaine,  et 
conserve  par  suite  ^  nature  d'un  acte  juridique  de 
pure  forme  (6). 

Si  nous  nous  demandons  en  outre  en  quoi  peut  con- 
sister la  causa  ou  l'élément  juridique  qui  doit  servir 
de  complément  à  la  stipulation  (comme  aussi  à  notre 


(b)  Sur  ce  point,  il  est  bon  de  cer  dans  le  droit  actuel  le  présent 

comparer  :  Système,  t.  S,  §  224,  examen     critique,    quoique   leB 

noie  f.  —   L'extension,  signalée  partisans  de  cette  Uieonc  aient 

daus  le  texte,  de  cette  théorie  à  coutume  de   parier  en   premier 

la  convention  dénuée  de  formes  lieu  de  la  stipulation, 
du  droit  actuel,  m'a  porté  à  pla- 
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nudum  pactum)^  nous  aurons  à  la  rechercher  dans  Tune 
des  trois  classes  desquelles  dérivent  toutes  les  acquisi- 
tions de  biens ,  c'est-à-dire  :  donare^  solvere,  credere. 
Toute  stipulation  doit  donc,  pour  avoir  pleine  validité 
et  efficacité,  être  conclue  :  donandi  causa^  solvendi 
causa,  ou  credendi  causa  (c). 


D'abord,  en  ce  qui  concerne  la  classification  des 
ac(iuisitionsde  biens  que  nous  venons  de  présenter,  elle 
avait  déjà  été  tentée  auparavant  dans  d'autres  buts. 
Unterholzner  l'a  exposée  en  énumérant  les  cas 
dejusta  causa,  où  la  tradition  est  susceptible  de  servir 
de  base  à  la  prescription  (rf).  Puis  M  e  y  e  r  f  e  1  d  Ta 
utilisée  poyr  assigner  à  la  théorie  de  la  donation  la 
place  qui  lui  appartient  clans  l'ensemble  du  système  du 
droit  (e).  Enfin  L  i  e  b  e  a  eu  l'idée  de  la  faire  servir 
de  fondement  et  de  condition  de  la  convention  solen- 
nelle, comme  causa  indispensable  de  la  stipulation. 

En  abordant  l'examen  de  la  nouvelle  théorie  en 
question,  je  dois  rappeler  une  remarque,  que  j'ai  faite 
•il  y  a  déjà  longtemps  en  un  autre  endroit  (f).  Parmi  les 


(c)  Sur  le  credere,  dans  ses  rap-  •        (e)  M  e  y  e  r  f  e  1  d ,  die  Lelire 

ports  avec  la  slipulaliou^  il  est  vou   den  ScheDkuugen  (Théorie 

Don  de  comparer  :  Système^  t.  5^  des  donalions),  t.   1,  p.  29^  425. 

Appendice  xiv,  num.  x,  b.  Cf.  Système,  t.  4,  §  143,  note  o. 

(rf)  Unterholzner,  Ver-  {f)     Système,    t.    1,    Préface, 

Jaehrangâlehre  (Théorie   de     la  p.  xxzvi,  xx:cyji  (p.  zxxiv^  xzzv 

prescription),  t.  i,  §  108.  trad.V 
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moyens  les  plus  importants  d'arriver  à  l'intelligence 
approfondie  du  système  du  droit,  il  faut  citer  la  re- 
cherche et  Texposition  de  la  corrélation  intime,  de 
Taflinité  qui  relient  les  unes  aux  autres  les  idées  et  les 
règles  juridiques  ;  cette  sorte  d'investigation  est  d'au- 
tant plus  utile  que,  souvent,  plus  ces  affinités  sont 
cachées,  plus  elles  se  sont  soustraites  longtemps  a  la 
connaissance  des  jurisconsultes.  D'un  autre  côté,  il  se 
présente  assez  fréquemment  telle  de  ces  affinités  dont 
l'apparence  trompeuse  conduit  nécessairement  à  l'er- 
reur. Découvrir  cette  apparence ,  et  prémunir  contre 
elle,  amènent  également  une  intelligence  exacte  des 
principes^  quoique  d'une  manière  négative  seulement. 

Quant  à  la  théorie  nouvelle  dont  il  s'agit,  et  dont 
nous  allons  entreprendre  l'examen,  nous  trouvons  trois 
points  qui  la  rattachent  à  des  principes  vrais,  incon- 
testables, de  notre  système  du  droit,  el  dans  chacun  de 
ces  points  je  crois  pouvoir  signaler  une  apparence  trom- 
peuse, de  la  nature  de  celles  que  j'ai  indiquées  comme 
objet  d'une  recherche  et  d'une  précaution  salutaire. 

I.  U  1  p  i  e  n  mentionne  à  propos  des  conventions 
l'existence  d'une  cau^a  comme  base  et  condition  d'une 
obligation  productrice  d'action  ((/),  et,  à  l'inverse,  lab- 


(9)  L.l  %  2  de  pactis  (2,  14)  :       causa^  elegnnter  Aristo  Celso  rea- 
«  èed  el  si  iii  aliuoi  coDimctum      pondit^  esse  obligationem  » 
res   Don  trauseot^    itubsii   tamen 
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seoce  d'une  causa  comme  un  obstacle  à  la  naissance 
d'une  obligation  productrice  d'action  (A).  Au  premier 
aspect,  on  pourrait  être  porté  à  voir  dans  ces  décisions 
une  confirmation  directe  et  textuelle  de  la  théorie  dont 
nous  nous  occupons,  sur  la  nécessité  et  Tefficacité 
d'une  causa  a  côté  des  conventions. 

J'ai  déjà  parlé  plus  haut  avec  détails  de  ces  textes 
d'Ulpien  (§  72,  e),  en  les  rattachant  k  l'ordre  d'idées 
suivant  :  D'après  Ulpien,  il  y  a  deux  espèces  de  con- 
ventions privées,  au  point  de  vue  de  leur  origine  et  de 
leur  essence  intime,  les  legitimœ  et  les  juris  gentium 
conventiones.  Or,  il  mentionne  la  nécessité  d'une  causa 
daus  les  textes  cités  pour  les  juris  gentium  conventiones^ 
et  seulement  pour  elles.  D'autre  part,  il  est  bien 
certain  que  la  stipulation  n*est  pas  une  juris  geniiuni, 
mais  une  légitima  convention  dans  le  sens  déjà  indiqué 
de  cette  expression  technique  (t);  Ulpien  donc  ne  dit 
rien  delà  nécessité  d'une  causa  comme  complément  de 
la  stipulation;  bien  plus,  on  peut  tirer  de  ce  texte,  par 
un  argument  a  contrarid^ldi  preuve  assez  claire  qu'une 
causa  n'était  point  exigée  pour  compléter  la  stipulation. 

IL  Un  deuxième  rapprochement  spécieux  en  faveur 
de  la  nouvelle  théorie,  se  tire  de  l'analogie  avec  la  tra- 


{h)  L.  7  §  4e/e  pact,  (2, 14)  :  aSed  non  passe  comtitui  obligationem.  9 

cum  nulla  subest  causa  propter  (/.  (i)  Cf.  plu»  haut,  §  52  rf»,  et 

prctier)  conventionein,  hic  constat  §  72  <H« 

T.  II.  26 
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dition.  Celle-ci  constitue  l'une  des  opérations  les  plus 
importantes  de  l'ensemble  des  transactions  juridiques. 
Dans  le  dernier  état  du  droit,  c'est  la  forme  la  plus  gé- 
nérale du  transport  volontaire  de  propriété  ;  dans  Tan*- 
cien  droit,  elle  ne  servait  k  ce  but  qu'en  partie  (pour 
les  res  nec  mancipi)^  a  côté  de  la  mancipation  destinée 
aux  res  mancipL  Or,  il  est  dit  en  plusieurs  endroits 
qu'elle  n'a  d'eflicacité  qu'autant  qu'elle  se  rattache  à 
une  justa  causa  (k).  Il  n'y  a  plus  qu'un  pas  à  faire  pour 
assimiler  la  tradition  à  la  stipulation,  de  manière  que 
Tune  comme  l'autre  ne  fût  capable  de  produire  que 
par  l'addition  d'une  causa  les  effets  qui  lui  sont  pro- 
pres, à  savoir  :  la  tradition,  le  transport  de  propriété; 
la  stipulation,  la  création  d'une  obligation. 

Deux  raisons  différentes,  indépendantes  l'une  de 
l'autre,  doivent  faire  complètement  rejeter  l'argument 
tiré,  en  faveur  dt5  la  théorie  que  nous  examinons,  de 
son  analogie  avec  la  tradition. 


fA)  U  1  p  i  a  n  u  s,    lit.  19  §  7  :  ter  quam  traditio  sequerttur,  »  La 

«  Harum   rerum    (nec    mancipi)  venaitio  étant    très-certaÎDement 

dominia  ipsa  traditione  adpreheu-  elle-métiie  une  justa  causa,    et 

dimus,  scilicet  si  ex  justa  causa  ces  deux  choses  n'offraDt  aucooe 

traditœ  sunt    nobis.  »   G  aiiia^  différence  entre  elles^  il  faut,  oa 

lib.  2  §  20.  «  Itaque  si  tibi  Tes-  corriger  aliqua  par  alla  qua,  ou 

tem...  tradidero,  sive  ex  vendi-  bien   euLéndre,  sans  correction, 

tionis  causa,  sive  ex  donationis,  dans  le  môme  scns^  le  mot  a/i- 

sive  quavis  alia  ex  causa,  tua  fit  qua,  ce  qui  n'est  pas  sans  exem- 

ea  res  ..  »  L,  31  jpr.  de  adquir,  pie.   Bynkershoek,  obsa. 

rer,  dom,  (41,  1)  (Paulus).  «  Nun-  v.  25.  S  c  h  u  1 1  i  n  g,  not»  atl 

quam  nuda  traditio  transfert  do-  Digesta  in  L.  2.  Quod  ci:gasqae 

minium,  sed  ita  si  venditio  aut  aii-  univ.  (3,  4}. 


gua  justa  causa  prœcesserit  prop' 
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A.  La  sUpulation,  acte  civil,  n*a  aucune  affinité  in- 
trinsèque avec  l'acte  naturel  qui  constitue  la  tradition. 
Pour  faire  valoir  ici  une  véritable  analogie,  il  faudrait 
prendre  la  mancipation,  qui  est  un  acte  civil,  aussi 
bien  que  la  stipulation,  Ainsi,  il  faudrait  conclure,  de 
la  justa  émisa  exigée  dans  la  mancipation,  à  la  jusia 
causa  dans  la  stipulation  ;  alors  il  pourrait  être  ques- 
tion d'un  argument  d'analogie.  —  Mais  précisément, 
on  ne  mentionne  pas,  pour  la  mancipation,  la  néces- 
sité d'une  justa  caitsa.  Nous  allons  même  citer  tout  à 
l'heure  le  motif  en  vertu  duquel  il  ne  saurait  être  ques- 
tion de  la  nécessité  d'une  jusla  causa ^  en  ce  qui  touche 
la  mancipation. 

Cette  raison  suffit  déjà  pour  écarter  coaiplétement 
la  conclusion  tirée,  par  analogie,  de  la  jusia  causa  de 
la  tradition  à  la  causa  de  la  stipulation. 

B.  Mais  il  vient  s'ajouter  encore  un  autre  motif,  pour 
repousser  cet  argument  d'analogie.  Même  quant  à  la 
tradition,  la  jusia  causa  n'a  pas  la  signification  qu'on 
lui  attribue  ordinairement.  Des  auteurs  modernes,  en 
assez  grand  nombre,  ont  entendu  les  textes  cités 
(note  k)y  comme  s'il  fallait  nécessairement  que  la  tra- 
dition fût  précédée  d'une  obligation  qui  s'y  appliquât, 
ou  (comme  on  pourrait  dire  encore)  que  la  tradition 
fût  forcément  une  solutio.  On  a  particulièrement  invo- 
qué, dans  l'intérêt  de  cette  interprétation,  l'expression 
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prœcesserii,  dont  nous  montrerons  le  vrai  sens  tout  à 
rheure.  Mais,  d'une  obligation,  le  texte  n'en  dit  pas 
un  mot,  et  il  existe  des  cas  de  tradition  incontestable- 
ment efficaces,  où  Ton  ne  trouve  aucune  trace  d'obli- 
gation. Si  je  mets  une  aumône  dans  la  main  d'un 
mendiant,  la  propriété  de  la  pièce  de  monnaie  est  cer- 
tainement transférée  par  tradition,  et  cependant  on 
n'aperçoit  aucune  obligation,  ni  antérieure,  ni  posté- 
rieure. De  même,  quand  une  personne  me  prie  de  lui 
prêter  de  l'argent,  et  que  je  lui  mets  dans  la  main  la 
somme  demandée,  sans  m*y  être  préalablement  engagé 
par  une  convention. 

La  vraie  signification  de  la  justa  causa  est  plutôt  la 
suivante  :  On  peut,  lorsqu'on  fait  une  tradition,  pour- 
suivre des  buts  bien  différents.  On  peut  donner  une 
chose  en  louage,  en  garde,  ou  en  gage,  et  dans  ces  cas 
la  propriété  n'est  certainement  pas  transférée  (l).  Mais 
on  peut  encore  la  livrer  à  la  suite  d'une  vente,  d'un 
échange,  ou  dans  les  cas  déjà  cités  de  donation  ou  de 
prêt,  et  dans  tous  ces  cas  il  y  a  transport  de  propriété. 
En  quoi  consiste  maintenant  la  vraie  différence  entre 


(/)  Dans  la  plupart  des  textes,  Mais  plusieurs  textes  l'emploieQt 
etsansancuiiemexactitudedelan-  aussi  eu  parlant  du  trausport  de 
gage,  r  expression  tradi-      la  simple  détention,  comme  dans 

tio  est  appliquée  au  transport  de      *  *     '  

la  possession  juridi(|ue  ou  de 
celle  qui  donne  les  mterdits^  et 
dans  la^jneUe    rentre    le    gago. 


les  cas  de  louage  et  de  dépôt. 
L.  20  œmmod.  (13,  6),  L,  1  §  36, 
'Sldepos.  (16,  3),  L.M  ioc.  (19,  2). 
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ces  deux  espèces  de  cas?  Uniquement  en  ce  que  dans 
les  derniers  cas  le  propriétaire  antérieur  veut  trans- 
férer sa  propriété,  et  que,  dans  les  premiers,  i  1  ne 
le  veut  pas.  Il  s'ensuit  que  ta  tradition  transfère 
la  propriété  par  la  volonté  conforme  des  deux 
parties  contractantes,  mais  non  pas  sans 
cette  volonté  (m). 

Cette  décision  est  donnée  textuellement  dans  un  pas- 
sage de  Gains,  et  dans  un  passage  des  Institutes, 
qui  exigent  seulement  la  volonté,  et  ne  disent  d'autre 
part  pas  un  mot  de  la  j'usta  causa  (n). 

Mais  comment  concilier  ces  décisions  avec  celles 
citées  plus  haut,  qui  exigent  la  justa  causa  à  côté  de 
la  tradition  (note  *)?  On  pourrait  croire  à  une  diver- 
gence d'opinions  enlre  les  anciens  jurisconsultes  ;  mais 
il  est  certain  qu'ici  cette  explication  doit  être  rejetée  ; 
rejetée,  parce  que,  dans  les  deux  séries  de  témoignages, 
nous  trouvons  également  Gain  s.  On  pourrait  dire 
que  \di  justa  causa  n'est  rien  autre  chose  que  Vanimus 
transferendi  dominii  ;  mais  on  ne  peut  soutenir  sérieu- 


(m)  La  tradition  même  est  donc  (n)  L.  9  §  3  de  adqu.  rer,  dom. 

une  véritable  convention,  seule-  (41,  1]  (Gaius).    a...    nihil  enim 

ment  ce  n'est  pas  une  convention  tam  conveniens  est  naturali  œqui- 

obligatoire,  mais  bien  réelle;  il  tati    quam    voluntatem    domini 

faut  la  bien  distinguer  de  la  con-  volentis  rem  suam  in  alium  traiis- 

vention  obli^toire  (vente,  échan-  ferre  ratam  haberi.  »  —  Le  §  40 

ge,  etc.),  qui  p  e  u  t  lui  servir  de  /.  de  div,  rer,  (2,  i)  reproduit  icx- 

base,  et  le  plus  souvent  lui  sert  tuellement   le   texte    de    Gains, 

de  base  en  effet  et  la  précède.  Cf.  Tiiéophil^  a  paraphrasé  celle  rè.^le 

Sytèmc,  t.  3,  §  140.  de  droit. 
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sèment  l'exactitude  de  cette  allégation.  Voici  au  cou- 
traire  comme  il  faut  considérer  la  chose. 

S'il  était  d'usage  de  dire  expressément  en  opârant  la 
tradition  :  cet  acte  transférera  (ou  ne  transférera  pas)  la 
propriété,  le  transport  (ou  le  non-transport)  de  la 
propriété  se  trouverait  par  cela  seul,  et  sans  qu'il  fût 
besoin  d'autre  examen,  décidé  sûrement  et  complète- 
ment. Mais  précisément  une  semblable  déclaration  est 
aussi  peu  usitée  chez  nous  qu'elle  l'était  chez  les  Ro- 
mains; on  peut  même  dire  qu'elle  serait  trop  abstraite, 
trop  théorique,  pour  un  acte  aussi  naturel  que  la  tra- 
dition. 11  ne  reste  donc  qu'un  moyen  de  se  guider  avec 
certitude  dans  les  cas  douteux,  c'est  de  scruter  les 
circonstances  qui  environnent  l'acte,  l'intention,  le 
but  des  parties  dans  l'opération  juridique  à  laquelle 
correspond,  comme  conséquence,  la  tradition.  C'est  là 
la  vraie  signification  des  mots  justa  causa;  car  ici  on 
pourra  toujours  reconnaître  avec  certitude  si  l'intention 
des  parties  était  dirigée  vers  un  transport  de  propriété 
(comme  dans  la  vente  ou  l'échange),  ou  non  (comme 
dans  le  louage  et  le  dépôt).  A  ce  point  de  vue,  on  peut 
aussi  justifier  l'expression  prœcesserit,  sans  recourir 
nécessairement  a  l'idée  d'une  obligation,  quoiqu'une 
obligation  préexistante  soit  toujours  le  cas  le  plus  fré- 
quent et  le  plus  important.  Quand  je  fais  l'aumône  à 
un  mendiant,  l'intention  de  donner  préexiste  évidem- 
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ment  k  toate  manifestalion,  à  tout  acte  extérieur.  J'ai, 
moi  donateur^  cette  intention  avant  de  donner;  et  puis- 
que cette  intention»  d'après  sa  nature,  est  dirigée  vers 
le  transport  de  la  propriété,  elle  sert  de  justa  cau$a  k 
la  tradition  qui  la  suit. 

De  cette  interprétation  de  la  justa  causa  il  résulte 
que  les  textes  cités  plus  haut  ne  sont  point  en  contra- 
diction les  uns  avec  les  autres,  mais  qu'ils  conçoivent 
seulement  et  indiquent  l'opération  à  différents  points 
de  vue.  Une  partie  de  ces  textes  exige,  pour  la  tradition, 
l'intention  de  tranférer  la  propriété  (note  n),  et  ils 
expriment  parla  directement  l'essence  de  l'opération. 
Les  autres  textes  exigent  une  justa  causa  (note  i),  et 
ils  désignent  ainsi  le  signe  extérieur  de  cette  intenlion, 
qui  se  manifeste  dans  l'opération  juridique  dont  la  tra- 
dition est  la  suite.  Le  véritable  sens  de  ces  deux  séries 
de  textes  est  donc  absolument  le  même  (o). 

Par  là  s'explique  encore  cette  circonstance  que  la 
nécessité  d'une  justa  causa  ne  soit  indiquée  que  pour  la 
tradition,  non  pour  la  mancipation.  On  l'exige  dans  la 
tradition,  parce  que  l'intention  de  tranférer  la  propriété 
n'y  est  pas,  dans  l'usage,  exprimée  textuellement.  Dans 
la  mancipation,  au  contraire,  l'expression  clairement 

(û]   D'autres  auteurs  ont  déjà      tion  de  la  ju9ta  causa,  B  r  a  n  • 
smvi  la  même  voie,  quant  aux      chu,  Obs.  Dec.  2  G.  19. 
points  essentids,  pour  Texplica- 


408  cil.    II.    SOURCES  DES  OBUGATIORS. 

définie  de  cette  intention  constituait  précisément  une 
partie  essentielle  de  la  formule.  Il  fallait  que  le  nou- 
vel acquéreur  dit  :  Cette  chose  est  dès  à  présent  ma 
propriété,  car  je  l'ai  achetée  avec  la  pièce  de  monnaie 
que  voici  (p)  :  il  mettait  alors  la  pièce  de  monnaie  dans 
la  main  du  précédent  propriétaire,  pour  parfaire  la 
vente  symbolique.  C'est  pourquoi,  dans  ce  cas,  Tindi- 
cation  de  la  justa  causa^  d'où  aurait  pu  résulter  l'in- 
tention de  transférer  la  propriété,  aurait  été  tout  à  fait 
superflue. 

Ainsi  donc  il  est  parfaitement  clair  que  l'argument 
d'analogie,  tiré  de  la  nécessité  d'une  justa  causa  dans 
la  tradition,  à  la  nécessité  d'une  justa  causa  dans  la 
stipulation,  repose  sur  une  pure  méprise.  Dans  la  tra- 
dition, la  causa  était  exigée,  parce  qu'alors,  la  plupart 
du  temps,  l'intention  de  transférer  la  propriété  n'était 
pas  expressément  déclarée.  La  circonstance  inverse 
empêchait  qu'une  causa  ne  fût  nécessaire  dans  la  man- 
cipation.  Or,  l'analogie  n'aurait  exigé  une  causa  dans 
là  stipulation  qu'autant  que,  dans  la  stipulation,  l'in- 


fo; Gai  us,   Lib.  2    g  119:  qoMl   conseDtait    à  l'aliénation; 

«  U,  qui  mancipio  accipit,  rem  mais  c'est  là  un  point  compïéte- 

tenens,  ita  dicit  :  Hune  ego  homi-  ment  indifférent  ;  car  sa  présence 

nepi  ex  jure  guiritium  meum  esse  et  le  concours  qu'il  prétait  à  l'o- 

atOy  isgue   mihi  emptus  est  hoc  pératlon  tout  entière,  spéciale- 

œre  œneague  libra.  »  Cf.  Lib.  2,  ment  lorsquMl  recevait  le  prix  de 

§  104.  —  On  ne  sait  pas  bien  si  le  vente     symbolique  ^     équivalait 

propriétaire   antérieur  formulait  complètement  à  un  consentement 

une  réponse  conforme  exprimant  verbal. 
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tention  de  s'obliger  n'aurait  pas  été  textuellement 
exprimée,  et  qu'il  aurait  fallu  la  faire  résulter  impli- 
citement d'une  suite  d'arguments  et  de  déductions. 
Mais  la  stipulation  au  moyen  des  mots  :  Cenlum  dare 
spondes?  Spondeo,  contient  on  ne  peut  plus  expressé- 
ment cette  intention,  et  ne  contient  même  rien  autre 
chose.  Donc  la  nécessité  d'une  caiÂsa  ajoutée  à 
la  stipulation,  comme  complément  positif  et  indis- 
pensable, serait  aussi  peu  fondée  que  pour  la  manci- 
pation. 

III.  Enfin,  la  théorie  nouvelle  trouve  encore  un 
troisième  point  d'appui  apparent  dans  des  règles  de 
droit  dont  on  ne  peut  nier  l'exactitude  et  l'importance, 
mais  qui  ne  fournissent  pas  à  cette  théorie  un  soutien 
plus  solide  que  les  affinités  examinées  jusqu'ici. 

Quand  la  propriété  est  transférée  volontairement, 
par  un  mode  valable  en  lui-même  (comme  la  manci- 
pation,  la  tradition,  etc.),  mais  que  le  précédent  pro- 
priétaire n'a  consenti  k  ce  transport  que  par  des  motifs 
défectueux,  spécialement  par  erreur,  le  transport,  en 
lui-même  efficace  et  valable,  peut  être  attaqué  et 
annihilé  par  une  série  de  condictions  soigneusement 
élaborées  (condictio  indebiti,  sine  causa,  ob  causam 
datorum,  ex  iojusta  causa)  (q).  Le  développement  de 

(7)  Cf.  Système,  t.  5,  Appendice  xiv,  nuni.  vu. 
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cette  théorie,  d-ane  si  grande  importance  pratique,  ne 
s'est  pas  arrêté  au  cas  d'aliénation  de  propriété;  elle 
a  fini  par  embrasser  également  toutes  les  autres  opé- 
rations qui  ont  pour  but  de  nous  faire  acquérir  partie 
de  la  fortune  d'autrui,  notamment  les  obligations,  et 
a  abouti  k  l'idée  abstraite  d'augmentation  ou  d'enri- 
chissement de  patrimoine.  Une  stipulation  fondée  sur 
une  erreur  pouvait  donc  être  annihilée,  et  même  de 
deux  manières  :  d'après  le  droit  civil,  le  débiteur  ar- 
rivait k  faire  révoquer  la  stipulation,  au  moyen  d'une 
condietio  (indebiU,  etc.);  d'après  le  droit  prétorien,  il 
paralysait  Faction  tendant  à  obtenir  l'accomplissemrat 
de  la  stipulation  par  une  doit  exeeptio. 

C'est  k  ces  principes  que  la  nouvelle  théorie  dont 
nous  nous  occupons  se  rattache  de  la  manière  suivante, 
comme  noua  l'avons  déjà  remarqué  en  abordant  le 
présents.  La  stipulation  en  elle-même,  en  tant  qu'acte 
de  pure  forme,  pouvait,  il  est  vrai,  sei*vir  de  base  à  une 
action;  mais  elle  devait  produire  un  résultat  sur  le 
patrimoine,  l'augmenter;  il  lui  fallait  donc  une  causa, 
et,  si  celle-ci  manquait  ou  était  défectueuse,  elle  ne 
produisait  plus  de  résultat  (r). 

Cette  justification  de  la  nouvelle  théorie  dont  il  s'agit 
doit  être  rejetée  par  deux  raisons. 

(r)  L  i  e  b  e,  StipoUtion,  p.  82-S4. 
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Â.  Tout  acte  de  droit  présenjte  des  oonditicms  posi- 
tives d'existence  et  de  validité  juridique;  1  faut,  après 
eu  avoir  exposé  la  théorie,  démontrer  qu'elles  peuvent 
s'appliquer  à  la  vie  pratique.  Mais,  iDdépendamment 
de  ces  conditions,  on  peut  imaginer  un  plus  ou  moins 
grand  nombre  de  vices  et  d'obstacles  accidentels,  dont 
Texistence,  là  où  ellese  rencontre,  et  mémeen  supposant 
remplies  ces  conditions  positives,  exclut  en  tout  ou  en 
partie  refiicacité  de  l'acte  de  droit.  On  pourrait  dési- 
gner l'absence  de  ces  obstacles  accidentellement  sup- 
posables,  par  l'expression  de  conditions  négatives  de 
l'acte  de  droit.  Il  serait  pourtant  illogique,  et  plus 
propre  a  troubler  qu'à  favoriser  l'idée  fondamentale 
de  la  vraie  nature  des  rapports  de  droit,  de  vouloir 
rapprocher  ces  conditions  négatives,  qui  sont  d'une 
nature  tout  exceptionnelle,  des  conditions  positives, 
et  de  les  traiter  comme  étant  les  unes  et  les  autres  de 
même  espèce.  C'est  ce  procédé  illogique  qu'il  faut  re- 
procher aux  partisans  de  la  théorie  que  j'examine  ;  en 
cequ'ils  font  valoir  les  condictions(m{](eMit,  etc.)  possi- 
bles contre  une  stipulation,  comme  une  raison  pour  la- 
quelle la  stipulation,  constituant  un  acte  de  pure 
forme,  ne  pourrait  être  coosidérée  comme  parfaite  et 
valable  que  sous  la  supposition  d'une  causa. 

B.  La  causa,  comme  nécessaire  à  la  stipulation,  se 
rapporte,  d'après  les  partisans  de  la  théorie  dont  il 
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s'agît,  à  la  nature  focmaliste  de  la  stipulation;  elle 
formerait  une  particularité  de  cette  opération  de  pure 
forme.  Mais  cette  allégation  est  complètement  contre- 
dite par  la  circonstance  que  la  causa,  qui,  comme  pré- 
tendue condition  de  la  stipulation,  doit  consister  dans 
la  possibilité  d'attaquer  cette  stipulation  par  les  con- 
dictions  et  par  la  doU  exceptio,  se  présente  exactement 
de  même  dans  les  actes  matériels  de  l'ancien  droit, 
notamment  dans  les  contrats  consensuels.  Les  anciens 
jurisconsultes  les  plaçaient»  en  ce  point»  sur  la 
même  ligne  que  la  stipulation;  ils  ne  faisaient  aucune 
différence  entre  les  deux  («).  Par  ce  moyen  la  causa 
disparait  donc,  comme  particularité  prétendue  de  Tacte 
de  forme  qui  constitue  la  stipulation,  et  ainsi  s'éva- 
nouit encore  le  dernier  point  d'appui  de  la  théorie  que 
Je  réfute. 

Plusieurs  auteurs  ont  encore  voulu  tirer  un  argu- 
ment spécial  des  règles  posées  dans  un  texte  de  Paul 
sur  la  preuve  de  la  condictio  indebUi,  particulièrement 
de  la  dernière  partie  du  texte  qui  prescrit,  quant  à  la 
caulio  quœ  indiscrète  loquitur,  que  le  créancier  deman- 
deur prouve  l'existence  de  l'acte  de  droit  qui  sert  de 


is)   A.  5  §  1  de  act.  emti  {{9,  potest  :  quemadmodam   si  fabo 

1)  :  «  Sed  ei8J  fal80  exislimans  se  exUtimans  se    damnatom   dare, 

damnatum   vendere,  vendiderit,  promisisset,  agentem   doli   mali 

dicendum    est    agi   eu  m  eo  ex  exceptione  summoveret.  Poropo- 

eropto  non  poâse,  quouiam  doli  nios  etiam  iucerti  condicere  euiu 

tnali  exceptione  aclor  summoveri  posse  ait  ut  liberelur.  » 
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base  à  la  cauiio  (().  Ils  font  valoir  ce  texte  comme  un 
témoignage  que  la  stipulation  n'était  parfaite  que  par 
une  cawa  existant  en  dehors  d'elle,  et  spécialement 
démontrée.  —  Mais,  en  fait,  la  majeure  partie  de  ce 
texte,  attribué  k  Paul,  ne  lui  appartient  pas.  Il  faut, 
au  contraire,  y  voir  un  règlement  de  Justinien  sur  la 
preuve,  qui  a  été  inséré  en  cet  endroit  par  les  compi- 
lateurs. La  dernière  partie  spécialement  (le  §  4)  est 
reproduite  d'une  constitution  de  Temp.  Justin  (u). 
Cette  origine  importe  certainement  fort  peu,  en  ce  qui 
touche  la  force  légale  des  règles  sur  la  preuve  que  donne 
le  texte,  puisqu'il  faut  incontestablement  le  considé- 
rer, tel  que  nous  le  lisons,  comme  partie  intégrante 
des  recueils  de  droit  de  Justinien.  Au  contraire,  cette 
origine  est  très-importante,  si  Ton  veut  utiliser  le  texte 
en  dehors  de  ses  dispositions  directes  (qui  ne  concer- 
nent que  la  preuve,  et  par  suite  la  procédure),  pour  en 
tirer,  comme  on  l'a  tenté  récemment,  un  argument  se 
rapportant  au  fond  du  droit,  c'est-à-dire  à  la  théorie 
que  nous  discutons,  de  la  caitsa  nécessaire  pour  la  sti- 
pulation. Ainsi  utilisé,  ce  texte  pèserait  dans  la  dis- 
cussion, s'il  émanait  réellement  de  Paul,  d'un  tout 
autre  poids,  que  s  il  faut  y  voir,  pour  la  plus  grande 


(/)  L,  25  de  pt'obat.  (22,  3).  Lu  (u)  L.  13  C.  de  non  nuin,  pec, 

dcruière  partie  de  celle  loi,  citée      (4,  30). 
daos  le  texte,  c:»t  le  §  4. 
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partie,  une  ititerpolation  ajoutée,  c*est4i*dire  l'œuvre 
des  compilateurs  (y). 

En  terminant  cette  recherche,  il  faut  rendre,  tout  en 
le  combattant»  à  Tinventeur  de  la  théorie  de  la  eausa^ 
comme  complément  nécessaire  de  la  stipulation  (et  de 
notre  nudmn  pactum)^  ce  témoignage,  qu  il  ne  s'est  pas 
laissé  conduire  par  cette  théorie  k  des  règles  de  droit 
erronées.  En  effet,  le  seul  côté  pratique  de  la  théorie 
consiste  à  repousser  la  stipulation  dont  la  causa  est 
erronée,  ou  surtout  défectueuse;  or  ce  résultat  est 
parfaitement  exact ,  et  n'offre  aucune  prise  au  doute. 
La  contestation  tout  entière  a  donc  un  caractère  exclu- 
sivement théorique  ;  elle  concerne  la  position  et  la  dé- 
duction des  idées  et  des  principes  de  droit.  Mais  ce  n'est 
nullement  une  raison  de  dire  que  la  question  que  nous 
avons  discutée  est  oiseuse,  ou  même  de  peu  d'impor- 
tance. Car  il  est  difficile  de  prévoir  jusqu'où  peut  con- 
duire une  voie  erronée  comme  celle  dont  il  s'agit, 
lorsqu'on  s'y  est  engagé. 

(v)  Voici  les  opinions  les  plus  Windscheid^    Lehre     von 

récentes  sur  le  texte  du  Digeste  der  Voraussetzung   (Théorie  de 

que  nous  discutons  :  A  cherché  k  l'hypothèse),  p.   192-^02,  et  par 

soutenir  qu'il   était  authentique  Rudorif,  aux    endroits    cités 

et  émanait  de  Paul  G  neist,  plus  haut  (note  a).  Les  auteun 

formelle  Vcrtraege  (Conventions  plus  aociens   qui  ont  -traité   la 

solennelles),  p.  198-209.  Cette  au-  question     sont     énumérés    par 

thenticité   a   été   contestée  par  6  n  e  i  s  1,  p.  205 
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S  79. 

I.  CONTRAT.  D.  EFFETS.  —  EFFETS  RENFORCÉS. 

Nous  avons  jusqu'ici  exposé  les  effets  réguliers  des 
contrats  ($  72  k  78);  c'est  là  l'état  normal.  Il  nous 
reste  à  compléter  cette  exposition  par  celle  d'une  dou- 
ble dérogation  k  cet  état  normal.  La  dérogation  con- 
siste tantôt  dans  un  renforcement,  tantôt  dans 
un  affaiblissement  des  effets  réguliers  du 
contrat  (§  72). 

L'effet  renforcé  peut  être  engendré  par  les  accessoires 
suivants»  qu'on  est  libre  d'ajouter  k  volonté  k  la  con- 
vention. 

1.  Arrhes. 

2.  Clause  pénale. 

3.  Serment. 

4.  Gage. 

5.  Conventions  accessoires. 


1.  Arrhes. 

Il  n'est  pas  rare  qu'en  concluant  un  contrat,  une  des 
parties  donne  a  l'autre  une  chose,  qui  sera  la  plupart 
du  temps  de  l'argent,  mais  qui  peut  aussi  consister  en 
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un  autre  objet  quelconque  (a).  La  règle  est  qu'il  faut 
voir  dans  cette  dation  un  indice  de  la  perfection  du 
contrat;  la  volonté  des  parties  lui  donne  ainsi,  dans 
des  cas  isolés,  le  même  caractère  que  présentait  en 
général  la  stipulation  romaine,  en  qualité  de  contrat 
solennel  (6). 

De  ce  caractère  des  arrhes  résulte  l'influence  régu- 
lière de  leur  remise  tant  sur  la  propriété  de  l'objet 
donné,  que  sur  la  validité  du  contrat  lui-même. 

A.  Propriété  de  Tobjet  donné. 

De  ce  que  les  arrhes  ne  servent,  en  règle  générale, 
qu'à  prouver  une  autre  opération  juridique,  il  s'ensuit 
qu'elles  ne  sont  point  destinées  a  enrichir  celui  qui  les 
reçoit.  Si  donc  le  contrat  s'accomplit,  l'acheteur  se 
fera  tenir  compte^  dans  le  prix  de  vente,  de  l'argent 
qu'il  a  donné  à  titre  d'arrhes,  et  le  vendeur,  s'il  a  de 
son  côté  donné  des  arrhes,  pourra  les  répéter.  Il  en 
sera  de  même,  si  les  parties  anéantissent  volontaire- 
ment le  contrat  (c). 


(a)  L.  H  §  6  de  act  emti.  (19,  — •  L'auteur  le  plus  détaillé  sur  les 
1),  L.  5  §  15  de  inst  act.  (U,3).  arrhea  est  L  a  u  t  e  r  b  a  c  h,  de 

(b)  Cf.  plus  haut  §  74.  —  pr,  J,  arrha.  DU.  Vol.  1,  N.  xi. 
deemt.  (3.  23).  «  Nam  quodarrbœ  (c)  L.  11  §  6  de  act.  émit  (19, 
Domine  aatur,  argumentum  est  i),  £.  8  c/eL.  com^nm.  (18, 3).  — 
emtionis  vendiiionii  contractes,  »  Le  demandeur  a  le  choix  entre 
-*  £.  35  pr.  de  cont,  emi.  (18,  1).  l'action  du  contrat  et  la  candidio 
•  Quod  sœpe  arrbse  nomine  pro  sine  caum.  —  Les  exceptions  de 
emtione  datur,  non  eo  pertinet  droit  commun,  où  les  arrhes  de* 
quasi  sine  arrha  convenu  o  nihil  meurent  perdues  pour  celui  qui 
proficiat  :  sed  ut  evidentius  çro~  les  a  données,  seront  énumérées 
oari  possil  convmisse  depretto.  »  tout  à  l'heure.  —  Dans  les  droits 
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B.  Influence  sur  la  validité  du  contrat. 

Plusieurs  auteurs  ont  envisagé  les  arrhes  comme  un 
dédit,  en  ce  sens  que  celui  qui  les  donne,  en  les  sacri- 
fiant, celui  qui  les  reçoit,  en  les  restituant  au  double 
de  leur  valeur  pécuniaire,  peuvent  à  leur  gré  se  départir 
du  contrat  ^  Si  cette  idée  était  exacte,  les  arrhes  consti- 
tueraient évidemment,  non  plus  un  renforcement,  mais 
un  affaiblissement  du  contrat,  tout  à  fait  k  l'inverse  du 
caractère  et  de  la  destination  que  leur  attribuent  nos 
sources  de  droit  (note  b).  Qu'une  convention  puisse 
être  ainsi  conclue,  sous  la  réserve  de  s'en  départir,  en 
abandonnant  un  dédit  pécuniaire  déterminé,  c'est  là 
un  point  hors  de  doute.  Mais  il  faut  que  cette  faculté 
soit  expressément  stipulée  ;  elle  ne  se  sous-entend  pas, 
et  les  arrhes  en  elles-mêmes,  sans  cette  stipulation 
expresse^  ne  peuvent  avoir  cette  signification,  mais 
au  contraire  celle  tout  opposée  que  nous  avons  indi- 
quée (d). 

Le  caractère  des  arrhes  est  quelque  peu  diffèrent 
dans  les  cas  suivants. 

Dans  un  contrat  de  vente,  on  peut  stipuler  que  le 

coulumiera  locaux  se  présentent  .  haeltnisse  (OMigationfl),  1. 1  §  31, 

souvent  telles  arrhes  qui  ne  sont  >  Num.  iv. 

pasrestituablesyporexempleydans  j  (<f)  La  u  ter  bac  h,    §  103, 

le  cas  de  louage  de  domestiques.  I  109. 
Unterholzner,  Schuldver-  ^ 

'  Telle  est  la  disposition  expresse  do  la  loi  française,  quant  &  la 
promesse  de  veute  (art.  1390,  C.  N:. 

T.  il.  „ 
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paiement  du  prix  aura  lieu  dans  un  temps  déterminé, 
«t  qu'en  cas  de  retard  dans  le  paiement,  le  vendeur 
pourra  faire  résoudre  la  vente  (Lex  commissoria).  Si, 
dans  un  cas  pareil,  l'acheteur  avait  en  même  temps 
donné  des  arrhes,  le  vendeur,  qui  opte  pour  la  réso- 
lution, conserverait  ces  arrhes  (e). 

Lorsqu'une  convention  est  conclue  sous  la  réserve 
de  l'accomplissement  d'une  formalité  spéciale,  cette 
réserve  signifie  que,  jusqu'à  cet  accomplissement,  cha- 
cune des  parties  est  libre  de  se  retirer  (§  77,  e).  Mais 
si,  en  cas  pareil,  des  arrhes  ont  été  données  en  même 
temps,  alors  celui  qui  les  a  données,  et  qui  se  retire, 
perd  les  arrhes;  celui  qui  les  a  reçues  et  qui  se  retire, 
doit  les  restituer,  et  y  ajouter  encore  leur  valeur  pécu- 
niaire (f).  Cette  règle  fut  d'abord  posée  pour  le  cas 
d'une  forme  spécialement  stipulée;  le  cas  le  plus  or- 
dinaire était  la  rédaction  de  la  convention  en  un  titre 
écrit  (emtîones  quae  scriptura  conficiuntur).  U  est 
évident  que  dans  ce  cas  la  faculté  de  se  départir  ne  se 
rattache  pas  aux  arrhes,  mais  à  la  forme  de  convention 
réservée,  de  sorte  que,  même  sans  arrhes,  cette  fa- 
culté existerait  absolument  de  la  même  manière. 

Mais  le  doute  et  les  difficultés  naissent  de  cette  cir- 
constance que  les  deux  règlements  de  Justiuien,  conçus 


{«)  L.  6  pr.,  LHde  L,  commisa.  (f)  L.  17  C.  de  fide  tiwlr.   (4, 

(18,  3).  21),  pr.  /.  de  9mU  (3,23). 
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d'une  manière  peu  réfléchie ,  donnent  une  décision 
semt)lable  quant  à  la  perte  des  arrhes»  même  dans  le 
cas  de  convention  conclue  sans  réserve  de  forme  (sive 
in  scriptiSy  sive  sine  scriptis^  venditio  celebrata  est)  (g). 
Puisque,  dans  ce  cas,  l'exécution  peut  être  poursuivie 
par  une  action»  il  n'existe  aucune  raison  plausible  qui 
justifie  la  perte  des  arrhes. 

Pour  écarter  cette  difficulté»  on  a  proposé  d'enten- 
dre les  textes  comme  s'ils  parlaient  de  contrats  qui  ne 
sont  point  encore  parfaits,  et  à  la  conclusion  desquels 
il  manque  quelque  chose  ;  du  cas  où  les  parties  se  se- 
raient réciproquement  promis  de  passer  un  contrat  de 
vente  sur  telle  maison,  mais  ne  seraient  pas  encore 
tombées  complètement  d'accord  sur  les  conditions  (h). 
Cette  explication  est  inadmissible»  par  la  raison  que  le 
caractère  et  la  destination  des  arrhes  supposent  par- 
faitement établies  les  conditions  du  contrat»  comme 
un  fait  dont  les  arrhes  doivent  être  une  preuve  (note  6). 

L'explication  la  plus  simple»  celle  qui  Corce  le  moins 
la  lettre  des  textes»  est  la  suivante.  Quand  un  contrat 
est  conclu  sine  $criptis^  et  de  plus  renforcé  par  des 
arrhes,  la  partie  qui  refuse  de  l'exécuter  peut  certai- 
nement y  être  contrainte  par  une  action,  puisqu'elle 


[g)  Ainsi  sont  conçus  les  deux      114.   Vinnius  et  Schra- 
texles  cités  (note/).  d  e  r,  dans  leurs  notes  sur  les 

(h)  Laaterbach,  §   112-      textes  cités  des  Institutds. 
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est  dès  lors  complètement  liée  par  le  contrat;  mais,  de 
plus,  elle  supportera  encore  la  perte  des  arrhes,  comme 
peine  de  son  injuste  résistance  (t). 

Du  reste,  toute  cette  controverse  n'a  pas  grande  im- 
portance, vu  que  le  montant  des  arrhes  est  la  plupart 
du  temps  d'une  valeur  minime,  en  comparaison  de 
l'objet  de  la  convention  même.  Elle  ne  devient  consi- 
dérable que  lorsqu'on  attache  faussement  au  mot  orrAes 
le  sens  de  dédit  pécuniaire  (note  d). 

§80- 

1.  CONTRAT.   D.   EFFETS.   EFFETS  RENFORCÉS  (SUite). 

2.  Clause  pénale. 

▲UTBCR8  : 

P«cht»,  PandektoD,  §  231,  et  VorlesuDgen  (Goura  publics),  §  231. 

Uebe,  StipulaUoD,  §  24. 

▼Miff«row,  p.  334-342»  6t  les  auteure  cités  par  le  môme,  p.  334. 


(t)  a  faut  donc,  dans  ce  cas, 
atlnbuer  aux  arrhes  le  caractère 
d*ono  clause  pénale,  et  même 
dans  le  sens  le  plus  rigoureux 
'dont  ce  mot  est  susceptible 
(§  80,  t).  Plusieurs  auteurs  ad- 
mettent, sans  fondement,  que 
la  partie  qui  veut  maintenir  le 


contrat,  a  seulemeot  le  choix 
entre  gagner  les  arrhes  et  pour- 
sniTre  l'exécution  du  contrat. 
Ainsi  A  z  o  in  L.  17  G.  ciu  et 
G  1  0  s  s  a  ibid.  La  leUrc  des 
textes  est  peu  favorable  à  celte 
explicaUon. 
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Oq  appelle  t^lause  pénale  la  promesse  condition- 
nelle (le  donner  quelque  chose,  faite  en  vue  de  provo- 
quer l'accomplissement  de  l'obligation  principale,  ac- 
complissement  qui  fera  défaillir  la  condition  exprimée. 

On  promet  ainsi  le  plus  souvent  une  somme  d'ar- 
gent déterminée;  mais  on  peut  également  choisir  une 
autre  chose,  quelle  qu'elle  soit,  comme  objet  de  cette 
promesse. 

La  clause  pénale  avait  principalement  lieu  chez  les 
Romains  sous  forme  de  stipulation;  elle  pouvait  aussi 
être  poursuivie  en  vertu  d'un  paetum  adjectum,  dans 
le  cas  de  contrat  consensuel  (a). 

La  condition  peut  consister  dans  un  fait  ou  dans  une 
abstention  de  la  partie  qui  promet. 

En  partant  de  l'idée  que  nous  avons  supposée,  on 
arrive  à  considérer  cet  acte  de  droit  comme  étant  en 
petit  une  disposition  pénale,  fondée  sur  une  volonté 
privée,  puisque  le  promettant  sera  poussé^  par  la 
crainte  de  payer  la  peine,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  ce 
que  veut  le  demandeur. 

La  forme  la  plus  simple  du  cet  acte  de  di  oit  se  pré- 
sente lorsque  la  promesse  stipulée  en  est  le  seul  objet. 


(a)  L.  7  de  set'vis  export,  (18,  convention   pénale    se    fondait, 

7] .  «  convenu,  citra  stipulationem,  non  pad  sar  sa  forme  défectueuse, 

ut  pcduanï  priBjtaret  emtor...  »  mais  sur  son  but  prétendu  im* 

^.  6  §  i  eod.  Le  doute  qu'élève  le  moral.  Cf.  sur  ces  textes  L  i  e  - 

premier  texte  sur  la  vafidiié  de  la  b  e.  Stipulation,  p.  307, 308. 
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Alors  la  peine  seule  est  comprise  danl^  Tobligation  ; 
l'opération,  qu'elle  a  proprement  pour  but  de  sano- 
tionner,  ne  forme  qu'une  simple  condition,  un  simple 
moyen  d'éviter  l'application  de  la  peine  (6). 

Quand  la  condition  consiste  à  ne  point  faire  un  cer- 
tain  acte,  le  plus  convenable  est  de  fixer  un  terme  jus- 
qu'auquel  on  devra  s'abstienir  de  l'acte,  si  l'on  veut 
éviter  la  peine  ;  si  cette  fixation  n'a  pas  eu  lieu,  la 
clause  pénale  ne  sera  défaillie  qu'autant  que  l'acte  sera 
devenu  impossible  (c). 

Dans  ce  cas  très-simple,  la  convention  pénale  est 
analogue  a  la  convention  obligatoire  portant  sur 
l'acte  même.  De  même  que  celle-ci  contraint  directe- 
ment à  faire  l'acte,  au  moyen  d'une  action  qui  a  pré- 
cisément ce  but,  de  même  la  clause  pénale  conduit  à 
l-acte  par  un  détour,  au  moyen  de  la  craiûte  de  l'action 
pénale.  La  clause  pénale  apparaît  alors  comme  un 
équivalent,  arbitrairement  choisi,  de  la  convention 

(6)1.44§5rfe  0,  et  A,  (44,  7).  ris,  tantum  dare  spondes^  »  Il 

«  Si  ita  stipulatus  sïm  :  ^t  fun-  appelle  donc  notre  cas  uue  stipu^ 

dum  non   aederis,   centum  dare  latio  a  comiitione  i  ne  i  pi  e  ns , 

spmdtsf  sola  centum  in  stipula-  par  opposition  à  la  stipulatiou  ou 

tione  sunt,    in   exsolutione  fun^  l'acte  est  promis  d'abord^  puis  la 

dus.  »  L,  68  de  V.  0.  (AS,  i),  L.  menace    d'une  peine    vient    s'y 

115  %2de  V»  0.  (45,  i).  A  notre  joindre   comme   seconde    stipu- 

cas  appartient  le  premier  exem-  lation. 

pie  de  ce  texte  :  «  si  Pamphilum  (c)  L.  115  pr.  §  1,  2  de  V,  0. 

non  dederia,  centum  dan  spon-  (45, 1|.  Il  ya  être  question  tout  à 

des?  etPapinienj  revient  l'heure  de  la  solution  à  donner 

plus  tard  par  ces  mots  :  c  si  sti-  aux  autres  cas  mentionnés  dans 

pulatio  non  a  conditione  cœpit,  le  §  2. 
velttti  :  #1  Pamphilum  non  dede- 
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obligatoire,  et,  dans  la  plupart  des  cas,  elle  sera  un 
moyen  bien  meilleur  de  parvenir  au  but.  Mais  la  clause 
pénale  peut  encore  être  employée  dans  des  cas  où  il 
serait  impossible  de  faire  porter  la  convention  obliga- 
toire sur  l'acte  à  obtenir.  C'est  ce  qui  a  lieu  particulier 
rement  dans  le  cas  où  deux  personnes  veulent  assurer 
une  prestation,  qui  doit  être  faite  par  un  tiers,  ou  k  un 
tiers  (d). 

Il  importe  donc  peu,  dans  une  clause  pénale  de  cette 
espèce,  que  le  créancier  ait  un  intérêt  propre  a  l'acte, 
ou  que  le  montant  de  son  intérêt  soit  en  rapport  exact 
avec  la  peine  promise  (e). 


La  clause  pénale  est  moins  importante,  et  se  pré- 
sente moins  fréquemment  sous  la  forme  trës-simple 
supposée  jusqu'ici,  qu'appliquée  et  combinée  comme 
il  suit. 

D'abord,  on  promet,  par  une  couveotion  obligatoire, 
le  fait  ou  l'abstention  même,  puis  on  ajoute  une  clause 
pénale  pour  le  cas  où  cette  première  convention  reste- 
rait sans  exécution. 

Dans  cette  opération,  la  clause  pénale  apparaît 


{d)  V.  plas  haut  §  59»  n.  —  11  mettaient  pas  la  possibilité  d'une 

en  est  ainsi  quant  au  compromis  obligation  directe  d'exécuter   la 

devant  un  arbitre»  auquel  les  Ro-  convention  arbitrale, 

mains    cherchaient    toujours    à  (e)  §  19  J.  de  inut.  ttip,  (3, 19), 

donner    effet  au    moyen    d'une  /..  38  §  17  de  V.  0.  (45, 1). 
clause    pénale,    puisqu'ils  n'ad- 
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comme  renforcement  de  la  convention  obliga- 
toire, et  c'est  la  le  motif  qui  nous  amène  a  en  traiter 
ici. 

Elle  opère  alors  de  deux  manières  :  d'abord,  en 
excitant  encore  k  Texécution,  par  la  crainte  de  la  peine; 
ensuite,  en  facilitant  la  poursuite  des  droits  qui  déri- 
vent de  la  convention  principale. 

Ce  dernier  résultat  consiste  en  ce  que  le  créancier 
est  dispensé  de  faire  la  preuve,  souvent  difficile  et  in- 
certaine; du  montant  de  son  intérêt  (f);  il  est  égale- 
ment dispensé  de  la  sommation  qu*il  faut  adresser  au 
débiteur  pour  le  mettre  en  demeure  :  cette  sommation 
n'est  pas  nécessaire  en  ce  qui  touche  la  clause  pé- 
nale (g). 

Ainsi,  le  but  de  la  convention  pénale  est  toujours  le 
renforcement  de  la  clause  principale.  Ce  serait  doue 
méconnaître  complètement  le  but  de  la  clause  pénale, 
incontestable  en  règle  générale,  que  de  vouloir  la 
traiter  comme  im  dédit  pécuniaire,|[moyennant  lequel 
le  débiteur  pourrait  s'exempter  k  volonté  de  raccom- 
plissement  de  la  convention  principale  (A).  Il  n'est  ce- 
pendant pas  douteux  que  les  parties  ne  soient  libres 


(/)§7J.rfe  K.0.(3,  15),i..ll  (A)  L  a  u  t  er  b  »  ch,de  pasDa 

de  itip,  prmt.  (46,  5f.  conveutionali,  §  65  Diss^  toI.  3, p. 

[g)  L.  i2  C.  de  contr,  et  comm.  439.  —  C'est  une  situation  tout  à 

stip.  (8,  38),  L.  23  de  0.  et  A,  fait  analogue  à  celle  des  arrhes, 

(it,7).  T.  plushaul§79,c/. 
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d'attribuer  à  la  clause  pénale  le  sens  d'un  pareil  dédit. 
Elle  figurerait  alors,  non  comme  renforcement,  mais 
comme  affaiblissement  de  la  convention  principale. 
Mais  cette  signification  ne  s'entend  pas  d'elle-même; 
elle  ne  peut  résulter  que  d'une  déclaration  expresse 
des  parties. 

Ce  qui  importe  surtout,  c!est  de  bien  concevoir  le 
rapport  qui  unit  la  clause  pénale  à  la  convention  prin- 
cipale. Ce  rapport  peut  se  présenter  de  deux  manières  : 
il  peut  être  cumulatif  ou  alternatif. 

Le  rapport  est  cumulatif,  quand  on  peut  exi- 
ger à  la  fois  l'exécution  de  la  convention  principale,  et 
le  paiement  de  la  peine.  Ce  rapport  ne  doit  point  être 
présumé;  il  ne  faut  l'admettre  qu'autant  qu'il  résulte 
d'une  manifestation  de  volonté  particulière,  ou  des 
dis|)ositions  propres  des  deux  conventions  (t). 

Le  rapport  alternatif,  qui  constitue  par  suite 
la  règle,  existe  quand  on  ne  peut  faire  valoir  a  la  fois 


eompâré  à  la  valeur  pécuniaire 
de  rexéeutioD  de  la  conTention 


(0  L.  il5  §  2  .c/e  V.  0.  (45,  i).  exemple  le  montant  de  la  peine, 
«...  potest  Sabini  sententia  redpi, 
ti...  ita  concepta  sit  sUpnlatio  : 

Pamphilnm  dari  spondée?  si  non  principale,  est  relatiTement   si 

dederis,  tantum  dari    spondée?  minime  qu'il  est  impossible  que 

quod  sine  dubio  verum  ent,  quum  les  parties  aient  pu  considérer 

id  actum  probatur  ut,  n  homo  da-  la  peine  comme  une  compensa- 

tus  non  fuerit,  tt  homo  etpecunia  Uon  de  Texéculion,  mais  qu'elles 

(febeatur,  »  De  même,  L.  16  de  aient  dû  y  voir  seulement  une  in- 

transact,    (2,    15).    Les    termes  citation  énergique  à  ne  pas  s'y 

mêmes    des    deux    conventions  soustraire.  Plus  la  peine  est  éle- 

peuvent  démontrer  une  pareille  vée,  plus  cette  interprétation  de 

mteution,  sans  même  qu'elle  soit  la  convention  devient  invraiscm- 

expressément  indiquée,    si   par  blable. 
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les  deux  actioos»  mais  seulement  Tune  des  deux.  Il 
reste  alors  k  se  demander  laquelle  des  deux  doit  être 
intentée.  Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  ici 
deux  cas,  suivant  que  la  convention  principale  était 
une  stipulation  ou  un  contrat  bonœ  fidei.  Dans  le  pre- 
mier cas,  ils  admettaient  que  la  convention  principale 
était  anéantie  quasi  no%)at\onej  et  qu'en  conséquence, 
la  peine  pouvait  seule  être  réclamée  {k).  —  Dans  le 
deuxième  cas,  le  libre  choix  est  laissé  au  créancier  de 
poursuivre  l'exécution  seule,  ou  la  peine  seule  (comme 
l'intérêt  de  Texécution)  ;  et,  de  plus,  le  demandeur  a 
cet  avantage  qu'il  n'est  pas  lié  par  le  choix  en  question, 
mais  qu'il  peut,  après  avoir  intenté  l'une  des  actions, 
recourir  encore  à  l'autre,  mais  seulement  pour  réclamer 
ce  qu'elle  peut  faire  obtenir  en  plus  (l).  La  règle  qui 


{k\  L.  44  §  6  de  0,  et  A,  (44,  7)  mentionné  plus  haut  dans  la 
(Paulus)  :  «  Sed  si  navem  fipri  note  6.  Poiirlaot  les  deux  cas  ne 
stipulatus  sum,  et,  si  non  feceris,  sout  pas  identiques,  puisqu'ils 
centum,  videndum  utrum  duae  diffèrent  l'un  de  l'autre  par  la 
stiiuilaliones  sint,  purs  et  concii-  forme.  Aussi  n'y  a-t-il  point  con- 
tionalis,  et'existeus  sequentis  con-  tradiction  à  les  traiter  tous  deux 
ditio  non  toiiat  prioreiu,  an  vero  ditléremment  sous  un  autre  rap- 
trausferat  in  se,  et  quasi  novatio  port,  c'est-à-dire  en  ce  qui  con- 
prions  fiât  :  quod  magis  veruni  cerne  le  délai  accordé  pour  l'ac- 
cu/. »  —  L,  iih  %2  de  V.  0.  (45,  tiou  (v.  plus  bas  note  n).  Sur  lea 
1]  (Papinianus).  Après  les  mots  textes  cités  ici.  spécialement  le 
cités  plus  haut  dans  la  noie  i^  le  premier,  on  a  beaucoup  discuté 
texte  continue  :  a....  sed  et  si  ila  et  beaucoup  écrit.  Cf.  L  i  e  b  e, 
cautum  sit,  ut  sola  pecuuia  non  Stii>uldtiou,  p.  817->il9,  V  a  n- 
soluto  homiue  debeatur,  idem  g  e  r  o  w,  p.  339. 
dpfeudendum  erit,  quoniam  (/)  2^.  41, 42,  71  pr,  pro  socio 
fuitôe  voluntos  probatur,  ut  homo  (17,  2),  ^.  28  de  act.  emti  (19,  0> 
solvatur.  oui  pecuuia  petatur.  »  —  L.  10  §  1  depactis(2,  14),  L.  lo 
Le  résultat  final  est  ici  le  même  de  iransact.  (2,  15)  L.  40  C.  eod. 


que  dans  le  cas  le  plus  simple,       (2,  4). 
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gouverne  ce  deuxième  cas  s'applique  en  général  au 
droit  actuel. 


Pour  compléter  celte  théorie  de  la  clause  pénale, 
nous  devons  encore  ajouter  les  règles  suivantes. 

A.  On  se  demande  d'abord  à  partir  de  quel  moment 
la  peine  peut  être  réclamée. 

S'il  s'agit  d'une  abstention,  la  peine  est  encourue  et 
exigible  dès  que  le  fait  contraire  à  la  convention  s'est 
produit. 

Si  c'est  un  fait  qui  a  été  promis,  et  qu'un  délai  ait 
été  fixé,  la  peine  est  encourue,  aussitôt  que  le  délai 
s'est  écoulé  sans  résultat  ;  dans  ce  cas,  aucune  som- 
mation n'est  nécessaire  (m). 

S'il  n'y  a  point  de  délai  fixé,  il  faut,  dans  le  cas  de 
simple  convention  pénale  (note  6),  attendre  aussi  long- 
temps que  le  fait  est  encore  possible  (note  c). 

Dans  le  cas  de  clause  pénale  ajoutée  à  une  convention 
principale,  la  peine  peut  être  exigée  aussitôt  que  le  fait, 
devenu  possible,  n'a  cependant  pas  été  accompli  (n). 

B.  En  outre  la  question  s'élève  de  savoir  s'il  faut  que 
le  fait,  base  de  la  peine,  soit  imputable  au  débiteur, 

{m)  L.  23  de  0.  ei  A,  (44,7),  L.  en  contradiction  avec  la  décision 

12   C.  de  contr.  et  comm.  stip.  sur  la  simple  conveiition  pénale. 

{H,  38),  comme   nous  l'avons   remarqué 

{n)  L.  115  §  2  rfe  F.  0.  (45,1).  (noie  k). 
La  décision  sur  ce  cas  nVst  pas 
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OU  s'il  demeure  affranchi  de  la  peine»  quand  il  lui  a  été 
impossible  d*empécher  le  fait  indiqué  comme  condition 
de  cette  peine.  La  réponse  dépend  du  point  de  vue  que 
Ton  considère  comme  principal. 

S'aitache-t-on  a  la  lettre  delà  stipulation, c'est-à- 
dire  au  fait  ou  à  Fabstention  en  elle-même,  comme 
condition  de  la  peine,  peu  importe  alors  qu'ils  soient 
imputables  au  débiteur  ;  il  invoquera  vainement,  pour 
s'affranchir  de  la  peine,  l'impossibilité  où  il  s'est 
trouvé  d'exécuter  la  condition.  —  Ainsi  le  décidaient 
en  effet  les  jurisconsultes  romains  pour  la  clause  pé- 
nale simple  (o),  et  même  complexe,  pourvu  que  la 
convention  principale  reposât  sur  une  simple  stipula- 
tion émanée  d'une  volonté  privée  (p)  ;  dans  ce  cas  peu 
importe  Timputabilité  du  fait  au  débiteur  (9). 


[o\  L.  8  de  ^.  0.  (45,  i).  tiers  tue  resclave,  et  en  rend 

ifi)  C'est-à-dire  sur  une  stipu--      ainsi  la  traditioQ  Impossible.  — 
%tio  CMventiOnaliSf  par  opposi- 
ion  à  la  prœtaria  ou  Judictalis. 
L.  5  pr,  de  f.  0.  (45, 1). 

[q)  L.n  deV,0.  (45,1),  £.9 
de  naut.  fœn,  (22,  2).  Dans  les 


latio  cùnventionalisy  par  opposi-      Cette  décision  est  contredite 
tion  à  la  prœtaria  ou  Judictalis.      apparence  par  la  £.  tl  de  V.  O. 

«  SI  homo  mortuus  sisti  non 
potest,  nec  pœna  rei  iinpossibUis 
committetur  :  qnemadmodum  si 
deux  textes  on  suppose  le  cas  où  ouis  Stichum  mortuum  dari  sttpu* 
une  somme  d'argent  devant  être  latus,  si  datas  non  esset,  pœnam 
pavée  à  un  jour  déterminé,  le  stipuletur.  »  Le  premier  de  ces 
débiteur  est  mort,  et  aucun  bé-  cas  rentre  dans  les  stipulations 
ritier  n'a  encore  fiiit  adilion.  —  prétoriennes,  dont  la  rô^le  toute 
L,  22/)r.  ad  L,  ÂqnH  (9, 2).  «  Pro-  différente  va  être  indiquée  à 
indo  si  servum  occidisli,  quem  l'instant  (note  «).  Le  second  caa 
eub  pâma  tradendum  promis!,  suppose  comme  convention  prin* 
utilitas  venit  in  hoc  Judicium.  »  cipale  la  promesse  de  donner  un 
(Cr.  L.  21  §  2  eod.  «  ul  ejus  esclave  déjà  mort,  promesse 
quod  iaterett  fiât  œstimalio.  b)  11      nulle  dès  l'origine  (L.  |  6  9  de  0. 


suit  de  là  que  le  débiteur  qui  a  et  A,  (44,  7),  L,  103  de  Y,  0.  (45, 

promis  sous  une  peine  la  pro*  I),  qui   rend  également   nulle, 

priété  d'un  esclave,  n'est  pas  af-  par  suite,  la  convention  pénale 

irancbi  de  la  peine,  parce  qu'un  accessoire. 
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Si,  au  contraire»  on  ne  s*en  tient  pas  a  la  lettre  de  la 
convention,  mais  au  but  de  la  clause  pénale  indiquée 
plus  haut,  qui  est  de  provoquer  à  un  fait  ou  à  une 
abstention,  il  faut  considérer  Timputabilité  comme 
décisive,  puisque  la  crainte  de  la  clause  pénale  ne 
saurait  produire  d'effet,  si  le  fait  ou  Tabstention,  qu'elle 
devait  provoquer,  est  impossible  pour  le  débiteur.  <— 
Cest  ainsi  que  la  logique  devait  amener  les  juriscon- 
sultes romains  k  traiter  les  cas  où  la  convention  princi- 
pale était  bonœ  fidei^  puisqu'ils  ne  s'attachaient  alors 
qu'à  l'équité;  de  même  encore  certains  cas  de  stipula- 
tions, par  exemple,  prétoriennes  et  judiciaires,  dont  le 
caractère  avait  pour  principe  la  bona  fid€s,non  la  lettre 
rigoureuse  de  la  convention  (r).  Il  nous  est  parvenu  en 
effet,  touchant  cette  dernière  classe,  un  nombre  suffi- 
sant de  témoignages  dont  la  concordance  ne  laisse 
aucun  doute  sur  l'idée  des  anciens  jurisconsultes  sur  la 
question  (s). 

Cette  dernière  idée  est  la  seule  qui  puisse  se  conce- 
voir dans  le  droit  actuel,  si  bien  que  les  effets  de  la 
clause  pénale  ne  sont  applicables  qu'aux  débiteurs  aux- 


(r)  Cf.  Svstënie,  t.  5,  Appen-  Eu  ce  qui  toucb6  le  dernier  caa 

dice  xiii^  ^fum.  xix,  et  Appen-  qu'elle   contient,   t.    plus   baut 

dice  xii^  Num.  viii,  note  c.  note  7.  Dans  ces  textes  Timpu- 

(s)  £.  2  §  I,  L,  4  pr.  §  1  si  guis  tabilitû  est  appliquée  d'une  ma- 

caut.  (2, 11),  L,2)  §  9  de  recep-  nière  très-douce  et  bienToillante. 
tù 


(*)  X.  2  §  I,  L.  4  pr.  §  1  si  guis 
nf.  (2,  H),  L.  21  S  9  rf«  recep- 
i(4,8),L.  69  de  h  0.(45,1). 


430  en.  II.  SOURCES  des  obligations. 

quels  rinexécution  de  la  convention  est  imputable  (0- 
G.  La  règle  est  que  la  clause  pénale  est  une  opération 
juridique  permise  et  efficace  ;  mais  elle  peut»  comme 
tout  autre  contrat,  être  prohibée  et  sans  effet»  si  elle 
tend  à  un  résultat  illégal  ou  immoral. 

A  cette  classe  appartiennent  les  cas  suivants  :  — 
Quand,  sous  une  clause  pénale  ajoutée  à  un  prêt,  se 
dissimulent,  sous  un  autre  nom,  des  intérêts  usuraires  ; 
alors  la  clause  pénale  même  est  nulle  (u).  —  Est  en- 
core nulle  la  clause  pénale  qui  compromet  la  liberté  de 
conclure  ou  de  dissoudre  un  mariage  (v)  \  ou  bien  la 
liberté  d'un  testateur  de  régler  ses  dernières  volon- 
tés (ti?).  —  De  même  toute  clause  pénale  qui  favorise 
une  action  honteuse  (x). 

Au  contraire,  est  permise  et  valable  la  clause  pénale 
inverse,  qui,  par  une  nouvelle  incitation,  provoque  le 
triomphe  d'un  résultat  moral.  A  cette  catégorie  appar- 
tient le  cas  où  un  mari  promet  à  sa  femme^  sous  une 
peine  pécuniaire,  de  ne  pas  se  rapprocher  de  son  an- 
cienne concubine  ;  cette  convention  s'appelle  ex  bonis 
moribus  concepta  slipulalio  (y). 


(0  Sur  toute  celte  controverse,  {v)  L.  134  pr.  de  V.  O,  (45,  1), 

les  opinions   sont  trèa-ilivisée».  L.  8  C.  de  inut.  stip,  (8,  39). 

Cf.  W  0  1  ff,  Mora,  p.   38   et  s.  (w)  L.  61  de  T.  0.  (45,  1  . 

V  a  n  g  e  r  0  w,  p.  337  et  8.  (x)  L.  123  de  F.  0,  (45, 1). 

(tt)  L.  44  de  usuris  (22,  1),  L.  (y)  L.  121,  §  1  rfe  f .  0.  (45, 1). 
18§26  rfcac/.  ewi/i(19,l). 

*  Les  AUemands,  comme  autrefois  les  Romains,  admettent  le  divorce. 
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3.  Serment. 

Comme  un  autre  procédé  pour  renforcer  une  con- 
vention obligatoire,  on  peut  encore  citer  le  serment,  ce 
qui  doit  s'entendrcftci  du  serment  s'appliquant  à  l'a- 
venir (le  promissoire).  J'ai  déjà  traité,  en  un  autre 
endroit»  de  ce  mode  de  renforcement  (z). 


4.  Conventions  accessoires»  pouvant 
être  ajoutées  soit  par  le  débiteur  lui-même^  soit  par 
une  autre  personne. 

A  cette  catégorie  appartiennent  le  cautionnement 
et  le  constitut,  dont  nous  rattacherons  Texamen  à  la 
partie  spéciale  des  obligations. 


o.  Droit   d'hypothèque. 

Enfin,  il  faut  compter  parmi  les  moyens  les  plus 
énergiques  de  renforcer  une  obligation  l'hypothèque, 
qui  consiste  à  rattacher  artificiellement  le  droit  sur  une 
chose  (jus  in  re),  à  une  obligation.  Ce  point  ne  peut 
,  être  présenté  d'une  manière  satisfaisante  qu'en  corré- 
lation avec  le  droit  des  choses  dans  son  ensemble. 


(z)  Système,  t    7,  §  309.  —  Cf.      et  Vorleaungen  (Cours  publics), 
aussi  P  u  c  b  t  a»PaudekteD,§  253,      §  253. 
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§81. 

I.    CONTRAT.    D.    EFFETS.   —    rfPETS   AFFAIBLIS. 

Les  effets  réguliers  du  contrat  (§  72)  peuvent  être 
modifiés  soit  par  renforcement  (§  79,  80),  soit  par 
afiaiblissement.  Les  effets  qui  consistent  dans  cet  affai- 
blissement  (etqui  peuvent  même  aller  jusqu'à  un  anéan- 
tissement complet),  vont  maintenant  être  présentés. 

La  plupart  des  influences  extérieures  qui  peuvent 
amener  cet  affaiblissement»  ne  sont  pas  particulières 
aux  contrats,  mais  communes  à  toutes  les  autres  mani- 
festations de  volonté.  Aussi  leur  nature  a-t-elle  déjà 
été  présentée  relativement  à  celles-ci  dans  un  autre 
endroit.  A  cette  classe  appartiennent  la  violence,  le 
dol  et  Terreur  (a).  Mais  Tespëce  d'influence  que  ces 
causes  exercent  sur  Taffeiblissement  de  la  convention 
ne  peut  être  mise  en  lumière  ici,  elle  ne  peut  Tétre 
que  dans  le  droit  spécial  des  obligations  en  la  ratta- 
chant aux  délits  (6). 


(o)  Cf.Syslème^  t.  3,§  114, 115.  el  du  dol  au  moycD  de  Vactio  et 

(6)  Notamment  aux  délits  dont  de  Vexceptio  metus,  de  Vactio  et 

Teesence  consiste  non   dans   la  de  Yexceptio  doli.  Pour  Terreur, 

▼iolation    d^un    droit    matériel,  la  régie  est  qu'elle  n'affaiblit  pas, 

mais  dons  une   intention  con-  si  ce  n'est  exceptionnellement, 

traire  aux  idées  de  justice  (dé-  les  effets  des  contrats.  Cf.  Sys- 

loyauté  et  violence).  Ceci  n'est  téme,  t.  3,  Appendice  vin,  Num. 

vrai  cependant  que  de  la  violence  x,  xi,  xii. 
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Un  seul  des  cas  qui  rentrent  dans  cette  classe  doit 
être  soumis  en  ce  moment  à  un  examen  plus  sérieux  ; 
c'est  r  impossibilité  d'exécuter,  qui  peut  ren- 
dre nulle  l'obligation  même  (c). 

II  est  vrai  que  l'idée  et  les  différents  motifs  imagina- 
bles de  cette  impossibilité  ont  déjà  été  établis  en 
les  appliquant  aux  obligations  en  général.  Il  suffit  donc 
de  les  rappeler  ici  à  propos  des  contrats  (rf)  :  cette 
idée  se  rattache  aux  principes  suivants  qui  s'appliquent 
à  toutes  les  obligations.  Un  acte  peut  être  impossible 
ou  matériellement  ou  juridiquement.  —  Un  acte  con- 
traire au  droit  ou  à  la  morale  est  possible  en  lui-même  ; 
mais  il  est  traité  dans  les  décisions  juridiques,  spécia- 
lement en  ce  qui  touche  les  obligations,  comme  s'il 
était  impossible.  —  On  n'a  égar<l  qu'à  l'impossibilité 
qui  a  pour  base  la  nature  des  choses  (l'objective),  non 
à  celle  qui  se  fonde  sur  un  rapport  personnel  au  débiteur 
(la  subjective). 

Mais  r  e  f  f  e  t  de  l'impossibilité  ne  pouvait  être 
exposé  en  traitant  des  obligations  en  général.  Cette 
circonstance  a  nécessité  un  renvoi  particulier  à  la 


(c)  Cf.  P  a  c  h  t  a,  PandekleD,  §  37.    H  est  bon    de    consulter 

§  220;   VorlesuDgen  (Cours  pu-  aussi^  sur  r-.e  point,  les  passages 

blics),  §  220.  —  unterholz-  suivants  :  Syslènae,  t.  3,  p.  302- 

n  e  r,  Schuldverhaellnisse  (Obli-  304  (p.  317-319   trad.),  et  t.  3, 

gaUoDs),  t.  1,  §  100-102.  §  121  à  124. 

{d)  Droit  des  obligalions,  t.  1 

T.  II.  S8 
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théorie  des  effets  des  contrats  (e),  renvoi  qui  va  être 
vidé  présentement,  à  propos  de  notre  examen  de  l'affai- 
blissement des  effets  de  l'obligation  à  la  suite  d'in- 
fluences extérieures. 

L'impossibilité  dont  il  va  être  ici  question,  ne  doit 
s'entendre  que  de  celle  qui  existe  au  moment  où 
l'obligation  prend  originairement  naissance,  c'est-à- 
dire  ou  le  contrat  se  conclut.  Car  si  c'est  à  une  époque 
postérieure  que  Timpossibilité  se  manifestait  (par  exem- 
ple, si  un  cheval  vendu  mourait  avant  d'avoir  été  livré), 
elle  ne  rentrerait  plus  dans  le  plan  de  notre  examen 
actuel  ((jui  n'a  trait  qu'à  l'origine  première  des  obli- 
gations), mais  dans  la  théorie  de  la  transformation  des 
obligations  (§  51),  qui  est  soumise  à  des  règles  toutes 
particulières. 

Un  aperçu  rapide  des  cas  les  plus  importants  que 
mentionnent  nos  sources  de  droit,  et  dans  lesquels 
l'exécution  est  considérée  comme  impossible,  peut  ser- 
vir d'introduction  aux  décisions  suivantes  sur  les  règles 
de  droit  elles-mêmes,  qui  doivent  leur  être  appliquées. 

L'impossibilité  a  le  plus  souvent  trait  aux  obligations 
qui  ont  pour  but  une  dation,  c'est-à-dire  le  trans- 
port de  la  propriété,  ou  même  la  jouissance  de  la  pro- 
priété en  son  nom  propre. 

[t)  Droit  des  obligaliouâ^  t.  i  p.  414. 
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Cette  dation  est  impossible,  si  la  chose  qui  en  est 
l'objet  n'a  jamais  eu  d'existence  (/*),  ou  est  périe  (g), 
ou  ne  peut  avoir  d'existence^  par  exemple,  si  c'est  un 
animal  fabuleux  (h).  —  De  même  si  les  principes  du 
droit  prohibent  la  propriété  sur  cet  objet  (quod  in 
commercio  non  est),  comme  uue  res  sacra  ou  publica^ 
ou  un  homme  libre  dont  on  aurait  disposé  comme  d'un 
esclave  ;  de  même  encore  si  la  chose  à  donner  est  déjà 
la  propriété  du  créancier,  car  elle  ne  peut  devenir  une 
seconde  fois  sa  propriété  (i).  De  même  si  l'objet  de  la 
convention  est  une  succession  non  ouverte,  parce  que 
l'auteur  prétendu  vit  encore  (A).  —  Enfin  l'impossibilité 
peut  avoir  pour  base  certaines  modalités,  comme  dans  le 
cas  où  la  promesse  est  faite  sous  une  condition  impos- 
sible (/),ou  renfermée  dans  un  laps  de  temps  impossible, 
ainsi  lorsqu'une  personne  promet  à  Rome  de  payer 


(/)  Si,  par  exemple,  pour  citer  Maia  dans  Ix  pratique  deâ  affaires 

le  cas  ordinaire,  leà  parties  sup-  ou  décide  qu'une  altératioa  si  es- 

poaent  fiiusâeuieut  que  la  chose  à  sentielle  de  la  forme  doit  être  ju- 

doDuer  existe  dèé  à  présent.  Car  ridiquement   considérée    comme 

une  convention  sur  uue   chose  uue  pertr*.  L  57, 58  de  contr,  emf, 

que  cette  convention   considère  (i^l8,  1).  Cf.  Système,  t.  3,  p.  28i 

comme    vraisemblablement,    ou  (p.  297  trad.). 

même  accidentellemeut  possible  [h)  %  i  J.  de  inut.  stip,  (3,  19), 

(sues  et  res  sperata),  est  permise  L.  91  pr.  de  V.  0.  (45,  1). 

et  efficace.   £.  8,  L.  34  §  î  de  (i)  §  1,  2  J.  de  inut.  dip.  (3, 

contr.  emt.  (18,  1).  l9},  L.  i  %d  de  0.  et  A,  (44,  7), 

[g)  Citons  comme  perte  iucon-  L.  83  §  5,  L.  103  de  f^.  0,  (45, 1), 

testable  la  mort  d'un  esclave  ou  L  182  de  H,  J.  '50,  17j. 

d'un     auimal.     La    destruction  (A)    L,  7,  8,  9  de   hered.    vel 

d'une  maison  ou  d'une  forêt  par  act.  (18,  4). 

le  feu  ne  couslilue  pas  uue  perte  (/)  L.  31  de  0.  et  A.  (41,  7).  Cf. 

véritable  tant  que  le  sol  subsiste.  Système,  t.  3,  §  121  124. 
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une  somme  d'argent  à  Carthage  le  même  jour  (m). 

Après  ce  prélimiDaire,  j'arrive  aux  règles  de  droit 
elles-mêmes. 

En  premier  lieu  se  place  la  règle  que  toute  obliga- 
tion impossible  doit  être  considérée  comme  inexis- 
tante (n),  sans  faire  aucune  distinction  entre  les  diffé- 
rentes espèces  de  conventions,  et  sans  avoir  égard  à  la 
connaissance  des  parties. 

Cette  règle  s* applique  à  toutes  les  stipulations  où  la 
promesse  a  porté  sur  une  dation  ou  sur  un  fait  impos- 
sible (o).  Elle  s'applique  en  particulier  aux  stipulations 
sous  des  conditions  impossibles  (p),  comme  à  la  pro- 
messe d'actes  contraires  aux  mœurs  ou  aux  lois  (9). 

Plusieurs  des  textes  cités  mentionnent  l'ignorance 
du  créancier,  à  côté  de  l'impossibilité  d'exécution  (r). 
Ce  rapprochement  a  trompé  plusieurs  jurisconsultes, 
et  leur  a  fait  croire  que  cette  ignorance  était  la  condi- 


(m)  §  5,  J.  de  V.  0,  (3, 15).  aassi  mentionnée  à  côté  de  la 

(w)  L.  185  de  R.  J.  (50,   17).  stipulation, 

c   Imposftibiiium  nulia  obligatio  (q)  L,  26,  L.  27  pr,  de  F,  O. 

edt.  »  --  £.  31  eod.  (Elle  cite  le  (45, 1),  ^.  f  5  de  cond.   inst.  (28» 

pactum   et  la    stipulaiio  Tun  à  7;. 

côté  de  l'autre).  (r)  %iJ,de  irnU.  stip.  (8,  19). 

(o)  L,  35  pr,  de  F,  0.  (45,  1).  a  veluti  SLichum,  oui   mortuus 

«  Si  stipulor,   ut  id  fiât,  quod  sit,  quem  vivere  creaebat,.,  »  §  2 

natara  neri   non   concedit,  non  J.  eod.  «  quem  servum  eise  creae- 

magis  obligatio    conaislit  quam  bat.,,  »  L,  i  %  9  de  0.  et  A.  (44, 

cuoj  stipulor  ut  detur,  quod  dari  7).    «  naturaii  ratione  inutilem 

nonpotest...  »  §  1,2  J,  de  inut,  esse  stipulationem,  veluti  si  de 

stip.  (3,  19),  L.  1  %  9  de  0.  et  A.  homine  libero...  facta  sit  slipu- 

(44,  7).  laiio,  inler  eos  qui  ignoraverint 

{p)  L.  1  §  11,  L,  31  de  0,  et  A,  eum  hominem  iiberum  esse...  » 
(44,  7).  ici  la  vente  se  trouve 
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tion  de  la  nullité  de  l'acte,  si  bien  que,  par  opposition 
à  ce  cas,  la  stipulation  dût  être  valable,  si  ]e  créancier 
avait  eu  connaissance  de  l'impossibilité.  Mais  il  est 
loin  d'en  être  ainsi  ;  bien  au  contraire,  la  connaissance 
du  créancier  ne  pouvait  être  qu'un  obstacle  nouveau, 
et  encore  plus  fort,  à  la  validité  de  la  stipulation  {$). 
Cette  mention  n'était  probablement  destinée  qu'à  ren- 
dre saisissable  pour  le  lecteur  l'hypothèse  d'une  con- 
vention si  peu  raisonnable;  peut-être  aussi  devons- 
nous  l'entendre  en  ce  sens  que  la  stipulation  était 
nulle,  quoique  le  créancier  ignorât  Timpossibi- 
liié  (i)  :  on  aurait  pu  en  douter,  en  se  reportant  à  la 
décision  différente  donnée  en  cas  de  vente,  et  dont  il 
va  être  question  maintenant. 

La  même  règle,  qui  gouverne  la  stipulation,  s'appli- 
que aussi  à  la  vente,  et  même,  d'après  les  termes  ap- 
parents de  quelques  textes,  qui  parlent  en  général 
d'une  manière  aussi  absolue  qu'en  cas  de  stipula- 
tion (u). 

Mais  ce  n'est  là  qu'une  apparence.  Car  beaucoup 
d'autres  textes,  entrant  plus  avant  dans  les  détails, 
s'accordent  au  contraire  à  proclamer  la  différence  par- 


{9}  L.  Zi  de  0  et  A,  {ki,l),  corpus,  id  t&men  in  reram  na- 

(0  V  i  n  n  i  a  B  in  §  2  J.  de  tura  ante  venditionem  esse  de- 

inut,  9lip.  n.  3.  sierit,    nulla  emtio  est,  >  —  De 

(u)  L.  15  pr,  de  cont.  emt.  (18,  même,  L.  34  §  1  eod,  «  ....  nuUa 

1).  «  Etoi  consensum  faerit  in  venditio  est.  » 
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Taitement  tranchée  qui  suit.  —  Ou  le  créaûcier,  qui 
doit  acquérir  le  droit  (ici  par  conséquent  Facheleur), 
ignore  l'impossibilité,  ou  il  la  connaît.  Et  cette  dis- 
tinction n'a  point  exclusivement  trait  h  la  vente;  il 
faut  encore  la  faire  pour  toutes  les  conventions  de 
même  nature,  comme  l'échange,  la  dation  en  paie- 
ment, etc.  (v). 

Dans  le  premier  cas,  quand  le  créancier  ignore  l'im- 
possibilité, le  contrat  est  valable,  et  l'acheteur 
doit  une  indemnité  pour  la  chose  qu'il  ne  peut  pro- 
curer directement.  Quant  a  la  connaissance  du  ven- 
deur, elle  est  tout  à  fait  indifférente;  peu  importe 
qu'il  soit  ou  non  averti  de  l'impossibilité  (w). 

Dans  le  second  cas,  lorsque  le  créancier  connaît 
l'impossibilité,  la  convention  est  inexistante,  et  il  ne 
peut  réclamer  d'indemnité  (x).  —  Sur  la  même  ligne 
que  la  connaissance  réelle  du  créancier,  se  place  une 
ignorance  telle  qu'elle  ne  peut  résulter  que  d'une  né- 
gligence grossière  de  sa  part  (y). 


[v]  L,  4,  L.  29  C.  de  evict.  {S,  rait  de  son  côlé  la  situation  de  la 

45).    Absolument    comme    pour  cbosa. 

Téviction,    c'est-à-dire  pour    la  {x)  L.  6  pr.,  L,  34  §2,^^.57, 

vente  dune  chose  qui  n'appar-  §  3,  L.  70  de  cont,  emt,  (18, 1). 
tient  pas  au  vendeur,  mais  à  un  (y)  L.  15  §  1  de  cont   emt.  (18, 

tiers.  1).  c   Is;norautia  emtori  prodest, 

{w)  §  5  7.  de  emt.  (3,  23),  L.  4,  quae    non    in  supinum  hominem 

L*  62  §  1  de  cont.  emt.  (18, 1). —  cadit.  »  Sur  la  supina  ignorantia 

L.  70  de  cont,  emt,  (18,  1),  L,  39  et  la  negligentia  crwfsa.  Cf.  L.  6 

§ 3  </e  evict.  (21,  2).  L.  25  C.  eod,  de  jur.  et  facti  ion,  (22,  6).  —  Li 

(8,  45).  Les  trois  uerniers  textes  confusion  d'un  nomme  libre  avec 

z'xiéé  mentionnent  aussi  ex  pressé-  un  esclave  pouvait  en  particulier 

menl  le  cas  où  le  vendeur  igno-  se  présenter  facilement  {L.  5  de 
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Si  nous  comparons  à  ces  règles  les  règles  absolues 
et  toutes  difiéreotes  de  la  stipulation»  nous  devrons 
reconnaître  que  leur  raison  et  leurs  limites  se  trouvent 
dans  le  caractère  bilatéraU  et  aussi  bonœ  fidei  de  la 
vente  et  des  contrats  analogues. 

L'acheteur  qui  ignore  Timpossibilité  peut  encore 
être  trompé  par  le  vendeur  sur  d'autres  points,  et  dans 
ce  cas  l'obligation  où  se  trouve  celui-ci  de  l'indemniser, 
est  particulièrement  évidente.  Plusieurs  textes  men- 
tionnent même  Vemior  deceptus  (z).  Mais  ce  se- 
rait une  erreur  que  de  voir  dans  le  dol  de  la  part  du 
vendeur  le  principe  et  la  condition  de  son  obligation 
d'indemniser  l'acheteur.  Une  première  raison  pour 
rejeter  cette  idée,  c'est  que  cette  obligation  existe 
même  au  cas  où  le  vendeur  ignore  l'impossibilité 
d'exécuter  (note  iv).  Peut-être  la  mention  de  Yemtor 
deceplus  a-t-elle  simplement  été  prise  à  titre  d'exem- 
ple, parce  qu'en  cas  de  dol,  l'obligation  de  l'indemniser 
est  particulièrement  incontestable.  On  peut  aussi  at- 
tribuer simplement  àl'expression  deceplus,  comme  dans 
plusieurs  autres  textes,  le  sens  indéterminé  d'acheteur 


eon^'.  «m^  (IS^  1);  aussi  eâl-ce  le  sans    aucune    distioction    entre 

cas  (l'igQorancd  de  Tacheteur  le  eux. 

plus   souvent   mentionné.    Mais  (2)  %  o  J.  de  emi.  Ci,  23).  «  si 

c'est  bien   à  tort  que  quelques  pro  privatis  vel  profanis  deceptus 

auteurs    ont   voulu  en    profiter  aue^di/oreement,  habebit  actio- 

pour  restreindre  la  règle  entière  nem  ex  cmto...  x>  X.  62  §  1   de 

à  ce  caS;  qui  est  réuni  dans  la  L.  contr,  emt,  (18^  1).  «  ...  quod  in- 

4  eod.  avec  plusieurs  autres  cas,  terfuit  ejus,  ne  decipereiur.  » 
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trompé»  qui  laisse  indécis  le  point  de  savoir  si 
Terreur  a  ou  non  pour  cause  la  mauvaise  foi  du  cocon- 
tractant  (aà). 

Si  nous  cherchons  à  rattacher  les  règles  et  distinc- 
tions que  nous  venons  d'exposer  pour  la  vente  et  les 
conventions  analogues,  aux  principes  de  droit  voisins 
qui  régissent  ces  mêmes  espèces  de  conventions,  nous 
trouverons  une  analogie  incontestable  dans  la  théorie 
de  la  garantie  pour  cause  d'éviction.  11  est  vrai  que 
réviction,  d'après  son  essence,  diffère  complètement 
du  cas  ici  examiné  d'impossibilité  objective,  où  l'on 
ne  saurait  jamais  trouver  le  principe  de  l'éviction  (66). 
Mais  les  règles  de  droit  qui  s'y  appliquent  sont  parfai- 
tement identiques  k  celles  que  nous  venons  d'exposer.— 
La  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du  vendeur  est  également 
indifférente  en  ce  qui  touche  la  garantie  pour  cause 
d'éviction.  Au  contraire,  l'obligation  n'existe  pas,  si 
l'acheteur  sait  qu'un  tiers  a  le  droit  de  l'évincer  (ce). 


{aa)  Cf.  L.  18  de  kis  gui  not,  {bb)  En  effet,  la  raison  qui  em- 

(3,  2).  «  Ea  qaae  fa  Isa  existima-  pêche  l'acheteur  d'obtenir  la  pos- 

tione  decepta  est.  .  »  De.  même  session  permanente  de  la  chose, 

aussi  dans  d'autres  textes.  Dans  se   trouve   simplement  dans  sa 

la  L.  1  %  {  de  except.  (44,  i),  si  situation    (personnelle)      défec- 

connue,  se  trouvent  les  exprès-  tueuse  en  droit  vis  à  via  de  la 

sions  :  «  quod  si  decepius  sit  in  chose. 

re.  •  Cf.  S  a  V  i  g  n  y,  Vermischte  {ce)  L.  27  C.  de  evict.  (8,  45), 

Schriflen  (Mélange»),  t.  i?,  p.  342,  i.  7  C.  comm.  utr,  jud.  (3,  38). 
et  Système,  t.  7,  §  335, /f. 
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§82. 

II.    DÉLIT.   A.    IDÉE  DE  L* OBLIGATION   QUI   EN   DÉRIVE. 
SES  DIFFÉRENTES  ESPÈCES. 

Comme  les  deux  sources  les  plus  générales  et  les 
plus  importantes  des  obligations,  nous  avons  indiqué 
plus  haut  :  les  contrats  et  les  délits  (§  51). 
Jusqu'ici  il  a  été  question  des  contrats  (§  52-81)  ;  main- 
tenant nous  allons  nous  occuper  des  délits  comme 
deuxième  source  des  obligations  au  point  de  vue  des 
idées  et  des  règles  de  droit  qui  leur  sont  commu- 
nes (a). 

Tout  délit  a  son  principe  dans  une  violation  du 
droit;  on  pourrait,  par  suite,  être  tenté  de  définir  les 
obligations  résultant  des  délits,  comme  étant  les  obli- 
gations résultant  de  violations  du  droit.  Mais  il  s'en 
faut  de  beaucoup  que  la  plupart  des  violations  du  droit 
donnent  naissance  à  des  actions  spéciales  et  indépen- 
dantes ;  elles  n'amènent  que  la  simple  protection 
du  droit,  c'est-à-dire  la  cessation  ou  la  répara- 
lion  qui  doit  intervenir,  lorsque  les  vraies  limites  du 


[a)  Cf.  Système,  t.  5,  §  210,      ten,  §  230,  261,  «t  Vorlesungen 
211,  212.  —  P  u  c  h  t  a,  Paadek-      (Goura  publics),  §  230, 261 . 
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droit,  entre^deux  personnes,  ont  été  transgressées  par 
l'une  d'elles.  Cette  protection  du  droit  sera  le  plus 
souvent  assurée  par  une  action  ou  une  exception,  sui- 
vant que  le  besoin  de  la  cause  exigera  Tune  ou  Fautre; 
dans  bien  des  cas  ce  sera  simplement  une  exception, 
et  non  pas  une  action.  La  protection  du  droit  consiste 
donc  dans  le  retour  de  Tétat  de  fait  aux  vrais  principes 
du  droit,  dans  Tanéantissement  d'une  domination 
exercée  par  une  personne  qui  n'en  a  pas  le  droit,  do- 
mination que  nous  pouvons  ainsi  qualifier  :  un  avoir 
injuste,  illégitime. 

La  simple  protection  du  droit  que  nous  venons  de 
décrire,  correspond  à  l'idée  de  droit  d'action,  dont 
nous  nous  sommes  déjà  occupés  ailleurs  (6)  ;  elle  est 
complètement  indépendante  et  de  l'intention  de  l'of- 
fenseur et  de  sa  connaissance  des  faits. 

Comme  cas  pouvant  servir  d'exemples  de  ces  moyens 
de  simple  protection  du  droit,  et  bien  différents  des 
délits,  nous  pouvons  citer  les  suivants  :  les  actions  qui 
dérivent  de  la  propriété,  des  servitudes,  du  droit  d'hy- 
pothèque; de  plus,  celles  qui  dérivent  du  prêt,  de  la 
vente  et  des  autres  contrats.  Ces  dernières  actions  peu- 
vent être  citées,  sans  distinguer  si  elles  s'appliquent 
au  refus  d'exécuter  le  contrat,  ou  aux  modilications 

fh)  Cf.  Système,  t.  ^,§205. 
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apportées  par  dol,  faute  ou  demeure  à  la  teneur  pri- 
mitive du  contrat. 

En  conséquence»  pour  passer  de  Tidée  de  violation 
du  droit  à  ridée  de  délit,  k  laquelle  nous  allons  arriver, 
il  nous  faut  ajouter  à  cette  première  idée  un  complé- 
ment essentiel. 

Nous  devons  donner  le  nom  de  délit  à  toute  violation 
du  droit  qui  engendre  une  action  propre  et  particu- 
lière, indépendante  de  l'anéantissement  déjà  cité  de 
ravoir  illégitime.  —  Là  git  la  diiférence  entre  les 
obligations  résultant  des  délits,  et  les  simples  droits 
d'action.  Cependant  tous  deux  se  ressemblent  eu  ce  que 
leur  présence  suppose  un  trouble  apporté  à  un  état  de 
choses  conforme  au  droit,  et  est  destinée  à  combattre  ce 
trouble. 

Les  obligations  résultant  de  délits  sont  là  plupart  du 
temps  sanctionnées  par  des  actions  spéciales;  dans 
quelques  cas  assez  rares,  par  de  simples  exceptions  (c). 

Elles  se  distinguent  des  autres  obligations  en  ce 
qu'elles  peuvent  toujours  être  rattachées  à  une  intention 
contraire  au  droit,  qui  peut  consister,  ou  dans  la  volonté 
de  commettre  une  violation  du  droit  (dolus),  ou  dans  le 
défaut  de  la  diligence  (culpa),  exigée  dans  toute  opéra- 
tion juridique.. Elles  supposent  donc  nécessairement 

(c)  Par  exemple  :  les  cxceptiones  doli  et  vietus. 
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la  possibilité  d'imputer  l'acte  à  la  personne  du  débi- 
teur (rf). 

Les  actions  résultant  des  délits  s'appellent  actions 
pénales»  pœnales  actions^  parce  qu'on  aperçoit  tou- 
jours en  elles,  à  un  certain  point  de  vue,  la  nature 
d'une  peine.  Cette  peine  s'y  montre  sous  les  différentes 
formes  qui  suivent. 

D'abord  en  ce  que  l'offenseur  doit  payer  à  l'offensé 
une  somme  d'argent,  indépendamment  de  la  réparation 
qui  compensera  l'offense  elle-même,  et  s'obtiendra, 
peut-être  même  a  déjà  été  obtenue  par  une  autre 
voie  (souvent  par  une  autre  action).  —  Dans  ce  cas 
l'offenseur  se  trouve  plus  pauvre  qu'il  ne  l'était  avant 
l'offense,  de  la  somme  qu'il  débourse,  et  dont  l'offensé 
se  trouve  en  revanche  d'autant  plus  riche.  La  somme  à 
payer  est  la  peine  privée,  qui  amène  des  deux 
côtés  un  changement  dans  l'étendue  du  patrimoine. 

Ensuite  en  ce  que  l'offenseur  doit  à  l'offensé,  en  rai- 
son du  délit,  réparation  du  préjudice  qui  est  résulté 
de  la  violation  du  droit.  —  Dans  ce  cas  l'offensé  ne 
devient  ni  plus  riche,  ni  plus  pauvre,  qu'il  ne  l'était 
avant  le  délit.  Mais  l'offenseur  doit  dans  tous  les  cas 
réparer  le  préjudice  causé,  même  dans  celui  où  il  ne 
doit  retirer  du  délit  aucun  avantage,  ou  seulement  un 

[d]  Cf.  Système,  1.3,  §  108,  p.  41  (p.  42trad.). 
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avantage  minime  en  comparaison  de  la  réparation. 
Donc  par  suite  de  l'action,  Toffenseur  p  e  u  t  (il  ne 
doit  pas  toujours  et  nécessairement)  devenir  plus 
pauvre  qu'il  ne  Tétait  avant  le  délit.  C'est  à  cause  de 
cette  éventualité,  que  l'action  est  considérée  comme 
une  peine  au  profit  de  1' offensé,  et  que  ces 
cas  d'application  des  actions  résultant  des  délits  doi- 
vent être  comptés  parmi  les  actions  pénales  (e). 

Pour  distinguer  nettement  l'une  de  l'autre  ces  deux 
applications  des  actions  résultant  des  délits,  j'appel- 
lerai les  premières  :  actions  pénales  bilatérales, 
et  les  secondes:  actions  pénales  unilatérales. 


Si  nous  comparons  avec  ces  deux  espèces  d'actions 
pénales,  les  actions  mentionnées  plus  haut  qui  ont 
pour  effet  exclusif  le  maintien  ou  le  rétablissement  de 
l'état  de  droit,  et  sont  par  suite  de  simples  moyens  de 


(e)  Ce  rapport  apparaît  on  ne  ment  cinquau te,  peut-être  rien  du 

peut  plus  clairement  dans  la  doit  tout,  s'il  a  trompé  par  malice, 

adio.  Une  personne   perd  cent  non  par  cupidité.  Dans  le  premier 

par  le  dol  d'une  autre;  elle  ob-  cas,  il  ne  devient  nullement,  par 

tient  le  remboursement  de   ces  suite  de  l'action,  plus  pauvre  qu'il 

cent;    elle    reste   donc  dans   la  ne  l'était  avant  le  dol;  dans  le 

même  position  de  fortune  qu'a-  second  cas  il  s'appauvrit  de  cin- 

vant  le  dol.  Quant  à  l'auteur  du  quante,  dans  le  troisième  cas,  de 

dol,  il  a  peut-être  par  là  ga^é  cent.  C'est  alors  à  titre  de  peine 

ces  mêmes  cent,  que  la  victime  que  toute  la  somme  peut  lui  être 

du  dol  a  perdus^  peutrêtre  seule-  demandée. 
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protection  du  droit,  nous  obtiendrons  les  trois  classes 
d'actions  suivantes  : 

Actions  conservatrices  (de  l'état  anté- 
rieur) ; 

Actions    pénales  unilatérales; 

Actions    pénales    bilatérales. 

Chacune  de  ces  classes  d'actions  a  pour  but  de  sanc- 
tionner une  classe  correspondante  d'obligations.  Les 
actions  des  deux  premières  classes  concordent  vers  un 
but  commun  :  rétablir  au  profit  du  créancier  un  état  de 
droit  altéré,  le  protéger  par  suite  contre  une  diminution 
de  son  patrimoine  ;  celles  de  la  troisième  classe  ten- 
dent à  une  peine  privée,  et,  par  suite,  à  l'extension  de 
l'état  de  droit  du  créancier  lésé. 

Par  quels  moyens  de  droit  spéciaux  peuvent  être 
poursuivis  ces  diiïérents  buts  ;  c'est  là  une  question  se- 
condaire qui  doitétre  traitée  différemment  pour  chaque 
délit  en  particulier.  Celui  qui  a  été  lésé  par  un  vol  a  une 
action  conservatrice  (la  condictio  furiivà),  au  moyen  de 
laquelle  il  recouvrera  la  chose  volée  ou  sa  valeur  ; 
mais,  en  outre,  il  a  une  action  pénale  bilatérale  (la/'urfi 
aciio)  pour  obtenir  une  véritable  peine  privée.  —  En 
cas  de  brigandage  ou  vol  avec  violence,  une  seule  et 
même  action  (Yactio  vi  bonorum  raplorum)  sert  à  la 
fois  comme  action  pénale  unilatérale  et  bilatérale.  Celui 
qui  a  été  dépouillé  recouvre  par  elle  la  chose  ravie  ou 


§  82.    DÉLIT.    IDÉE  ET  ESPÈCES..  447 

sa  valeur,  et  en  outre,  comme  simple  peine  privée,  la 
triple  valeur  du  bien  ravi  (/).  —  Les  actions  qui  ten- 
dent vers  ce  double  but  s'appellent  mixke  actiones  ; 
mais  il  serait  illogique  de  vouloir  en  faire  une  qua- 
trième classe  d'actions,  puisque  ce  nom  indique  seule- 
ment celte  particularité  qu'elles  s^appliquent  a  plu- 
sieurs cas. 

A  ce  point  de  vue  les  obligations  résultant  des  délits 
peuvent  être  regardées  comme  synonymes  des  actions 
pénales  qui  servent  a  les  faire  valoir.  Cette  idée  est 
parfaitement  exacte  pour  la  plupart  et  les  plus  impur- 
tantes  de  ces  obligations,  mais  non  pour  toutes;  car  il  y  a 
aussi  plusieurs  obligations  résultant  de  véritables  délits, 
dont  les  conséquences,  qui  peuvent  cependant  consister 
proprement  en  une  peine  privée,  peuvent  aussi  être 
poursuivies  par  des  formes  et  moyens  de  droit  tout 
autres  que  des  actions  proprement  dites;  ceci  se  ren- 
contre spécialement  pour  les  délits  qui  se  rattachent 
au  droit  des  actions  et  à  la  procédure. 

Dans  cette  classe  rentrent  plusieurs  des  cas  où  l'on 
se  fait  justice  à  soi-même  ;  quand  un  créancier  emploie 
ce  procédé  contre  le  débiteur,  il  est  puni  par  la  perte 
de  sa  créance  {g).  Cette  peine  privée  est  donc  sanc- 


(/•)  §  18,  19.  J.  de  ad.  (i,  6).  bit.  »  L.  7  ad.  L.  Jul.  de  vi  pHo. 

{g)  L.  12  §  2,  L.  13  quod  me-       (48,7). 
tua  (4,  2)  a  JUS  crediti  nou  habe- 
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tionnée  non  par  une  action,  mais  bien  par  une  exception. 
—  Quand  dans  une  action  sur  la  propriété,  le  posses- 
seur nie  sa  possession,  il  est  puni  par  la  perte  de  cette 
possession  qu'il  doit  transférer  au  demandeur,  si  bien 
que  c'est  à  lui  qu'incombe  alors  le  rôle  de  demandeur  (A). 
Cette  peine  n*est  donc  pas  sanctionnée  par  une  action 
propre,  mais  a  l'occasion  d'une  autre  qui  se  trouve  être 
une  action  conservatrice.  —  Quand  à  l'inverse  un 
non- possesseur  se  donne  de  mauvaise  foi  pour  le  pos- 
sesseur, il  doit  se  soumettre,  à  titre  de  peine,  à  jouer  ce 
rôle  de  possesseur,  et  à  défendre  à  l'action  en  revendi- 
cation. Il  en  est  de  même  quand  le  véritable  possesseur 
abandonne  de  mauvaise  foi  la  possession,  uniquement 
en  vue  de  rendre  plus  difficile,  ou  même  impossible  à 
celui  qui  veut  intenter  la  revendication,  la  poursuite 
du  droit  auquel  il  prétend  (t). —  Il  y  a  quelques  actions 
où  le  défendeur,  qui  nie  de  mauvaise  foi  les  faits,  doit 
payer,  a  titre  de  peine,  le  double  de  la  valeur  du 
litige  (k).  Ici  la  peine  n'est  donc  point  poursuivie  par 
une  action  particulière,  mais  par  l'action  principale, 
qui  amène  seulement,  à  raison  du  délit,  une  condam- 
nation plus  élevée. 
Avec  l'idée  d'action  pénale  ne  doit  pas  être  confondue 


(A)  L.  80  de  rei  vind.  (6,  1).  ficta  possessio, 

(t)  L.  25,  /..  27  §  3  </«  rei  vind.  (k)  §26  /.  de  ad.  (4, 6),  G  a  i  n  s, 

(6, 1),  L.  131,  L.  157  %\den.  J.  Lib.  4,  §  9,  171;  P  a  u  1  u  8,  1, 19. 

(50,  17).  Ce  80Dl  les  deux  cas  de  Cf.  P  a  ch  t  a,  PaDdekten,  §  271, 
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l*idée  d'action  de  vindicte  (/).  Par  là,  on  doit  entendre 
les  actions  qui  ont  pour  résultat  tantôt  une  peine,  tantôt 
un  autre  droit  se  rapportant  aux  biens;  mais  ce  n'est 
pas  comme  but,  c'est  en  le  considérant  seulement 
comme  moyen  et  procédé  qu'on  poursuit  ce  résultat  ; 
le  but  étant  un  but  de  moralité,  ou  même  d'intérêt 
public.  Ces  actions  peuvent  être  en  même  temps 
des  actions  pénales  proprement  dites,  et  la  plupart  ont 
même  ce  caractère  ;  ainsi  l'action  d'injures,  et  de  plus 
toutes  les  actions  populaires  (m).  Mais  il  y  en  a  aussi  qui 
ne  peuvent  être  intentées  que  comme  actions  pénales  : 
ainsi  la  inoffidosi  querela  et  l'interdit  quod  vi  aui  clam, 

S  83. 

11.    DÉLIT.    —  B.  PEINES  PRIVÉES. 

Parmi  les  obligations  résultant  des  délits,  dont  nous 
nous  occupons  actuellement,  il  s'en  trouve  une  qu; 
réclame  de  préférence  un  examen  plus  attentif.  Bien 
des  doutes  et  des  controverses  se  sont,  en  effet,  élevés 
à  son  sujet  parmi  nos  auteurs.  C'est  l'obligation 
à  une  peine  privée.  Nous  avons  déjà  dit  qu'elle 


(0  Cf.  Système,  t.  2,  §  73,  t.  5,  (§  83).  C'étaient  des  actions  pé- 

§  212  p.  60  (p.  05  trau.).  nales,  bien  qu'elles  n'eussent  pas 

(m)  La  nature  propre  des  ac-  pour  principe  une  obligation . 
lions  populaires  va  être  discutée 

T.  11.  » 
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se  poursuivait  chez  les  Romains  au  moyen  d'une  action 
pénale  bilatérale  (S  82). 

Cette  obligation  appartient  par  son  but,  la  peine,  i 
la  grande  division  indépendante  du  droit  criminel, 
qui  constitue  une  branche  du  droit  public  (a).  Je  ne 
veux  pas  dire  qu'elle  a  simplement  avec  lui  de  Tana* 
logie  et  de  l'ailinité ,  mais  qu'elle  présente  une  double 
nature  et  appartient  véritablement  à  deux  divisions  du 
droit:  au  droit  criminel  par  son  principe  et  son  but; 
au  droit  privé  par  sa  forme  et  ses  effets. 

Mais  pour  arriver  h  une  conception  plus  complète 
du  rapport  entre  l'obligation  que  nous  venons  de  dési-- 
gner  et  le  droit  criminel  proprement  dit,  tel  qu'il  flgure 
dans  le  droit  actuel,  il  est  nécessaire  d'examiner  plus 
attentivement  la  nature  générale  du  droit  criminel. 

Le  b  u  t  de  la  peine  peut  être  défini  de  plusieurs 
manières  très-différentes  ;  et  chacune  de  ces  définitions 
peuts'attribueruneexactituderelative,mais  secondaire. 
Pour  nous,  nous  devrons  considérer  comme  but  prin- 
cipal la  réparation  judiciaire  ;  mais  à  côté  d'elle,  les 
buts  suivants  revendiquent  aussi  notre  attention  :  d'a« 
bord  l'intimidation,  qui  se  produira  de  deux  manières  ; 
intimidation  par  la  menace  légale  d'une  peine,  et  inti- 
midation par  la  peine  infligée  elle-même  ;  ensuite 

(o)  ci;  Système,  t.  1,  §  9,  note  c. 
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Tamélioration  du  coupable  ;  enfin  la  répression  de  la 
vengeance  et  de  la  justice  privées,  causes  de  troubles 
pour  Tordre  légal,  qui  dominent  surtout  aux  époques 
où  la  société  n'a  encore  atteint  qu'un  développement 
incomplet.  —  Tels  sont  les  buts  auxquels  tendent  auasi 
bien  les  peines  privées  que  les  peines  publiques  ;  c'est 
particulièrement  le  dernier  de  ces  buts  (la  répression 
de  la  vengeance  privée)  qu'on  poursuivait  par  les  corn* 
positions  du  vieux  droit  allemand,  comme  parles  peines 
privées  romaines  (6). 

Les  pénalités,  c'est-^-dire  les  châtiments  qui 
constituent  l'exécution  de  la  peine,  sont  en  général 
fort  variables.  A  cette  catégorie  appartiennent  la  mort, 
les  restrictions  apportées  à  la  liberté  (par  emprisonne* 
ment,  travail  forcée  exil),  la  privation  des  droits  poli- 
tiques, la  privation  totale  ou  partielle  du  patrimoine. 

L'obligation  k  une  peine  privée  ne  consistait  dans  le 
droit  romain,  sauf  un  petit  nombre  d'exceptions  appar* 
tenant  au  très-ancien  droit  (c),  qu'en  une  somme  d'ar^ 


(6)  Déjà  les  Doaze  Tables,  à  (e)  D'après  les  Ooaze  Tables, 

propos  de  la  furti  et  de  Vinjuria-  la  peioe  ftxée  pour  Vactio  furti 

rum  aeiij,  faisaieat  cette  réserve  manifesti  était,  quand  le  Toleur 

expresse  que  le  siuiplc  pacte  suN  était  uu  homme  libre,  la  fiagel- 

Usait  pour  écarter  ia  peine,  d'où  lationetraddictioQauTolé,quaad 

même  dans  le  Ueruier  état  du  c'était  un  esclafe,  la  AdgeLlaiioii 

droit  le  pacte  éteignait  dans  ces  et  la  mort  par  précipitation  (G  e  i- 

cas  l'action  iptojure,  non  (comme  1  i  u  s,  zr,  18);  raddiction  prodaU 

dans  les  autres  cas)  seulement  sait  aussi  d'adleurs  an  eurichissa- 

per  exceptionem,  L,    17   %  i  de  ment.  La  peine  ftiée  poari'ae* 

pactù  (2,  14);  G  e  1  iiu  s,  zx,  1,  Uon  d'injures  en  cas  de  rupture 

F  e  i  t  u  s,  V.  Talio,  ou  d'ampatation  d'un    oMmbre 
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gent  que  l'offenseur  devait  payer  à  l'offensé  ;  par  là 
celuMà  devenait  plus  pauvre,  celui-ci  plus  riche,  qu'ils 
ne  l'étaient  tous  deux  avant  le  délit.  Plusieurs  motifs 
peuvent  avoir  concouru  à  faire  établir  ce  principe,  et  a 
lui  donner  son  extension  et  sa  signification.  L'appât  de 
l'argent  devait  exciter  l'offensé  à  intenter  l'action,  et  à 
faire  ainsi  infliger  la  peine,  dans  l'intérêt  public  de  la 
justice.  C'est  par  là  que  la  vengeance  privée  devait  être 
le  plus  sûrement  réprimée. 

Les  actions  populaires  avaient  avec  les  cas  déjà  men* 
tionnés  cette  analogie  que  le  défendeur  devait  payer  au 
demandeur  une  peine  privée  en  argent  (d).  Mais  elles 
n'avaient  point  pour  principe  une  obligation,  puis- 
qu'elles ne  supposaient  pas  deux  personnes  individuel- 
lement placées,  comme  offenseur  et  offensé,  l'une  vis 
à  vis  de  Tautre  (e);  le  demandeur  exerçait  simplement 
un  droit  civique  général,  pour  protéger,  par  le  moyen 
de  la  peine,  un  intérêt  public  (de  politique,  de  police, 
de  moralité)  (/*).  Quand,  dans  ces  sortes  de  cas,  une 

(membrum  ruptum)  était  le  taliou^  oeine  tout   entière  va  à  l'Etat, 

exclusif  de  toat  enrichissement  L.  3  de  term,  (47,  21). 

(F  est  us,  V.  Taiiû).  Mais  ces  («)  X.  11,  L.  i2  pr.  de  F.  S. 

peines  furentabolies  de  très-bonne  (50,  16).   Celui  qui  exerce  une 

neure,  et  il  ne  resta  plus  que  des  actio  ex  delicto,  est  crédUor  de 

peines  privées  pécuniaires.  son  adversaire  ;  celui  qui  exerce 

(d)  11  se  présente  cependant  un  une  actio  ex  populon  conta  ne 

cas   où  la  peine  de  cent  aurei  l'est   pas.   11  le  devient  cepen- 

était  comptée  moitié  au  demau-  dant  par  la  liUscontcstaUon,  parce 

deur,  moitié  à  la  caisse  de  l'Etat;  qu'elle  engendre  une  obligation, 

c'est  le  délit  prévu  par  le  Se.  Si-  if)  L,  i  de  pop,  act.  (47,  23). 

lanianum,  X.  25  §  2  c^e  Se.  Silan,  <  Eam  popularem  actiouem  dici- 

(29,  5).  Dans  un  autre  cas,  la  muè  guce  suumjus  popuii  tnetur.n 
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personne  était  spécialement  offensée  et  intéressée, 
Taction  n'en  restait  pas  moins  une  action  populaire; 
la  partie  intéressée  avait  seulement  le  droit  d'être  pré- 
férée à  tout  demandeur  non  intéressé  qui  aurait  in* 
tenté  Taction  en  même  temps  qu'elle  {g). 

Quant  a  la  juridiction  compétente, 
notre  ordre  d'idées  actuel  n'exige  que  la  remarque 
suivante.  Pour  les  crimes  et  les  peines  publiques,  la 
judicature  a  successivement  passé,  chez  le  peuple  ro- 
main, par  des  formes  trës-différentes,  et  elle  a  été  sou- 
vent modifiée.  A  l'époque  de  la  constitution  républi- 
caine furent  rendus  un  grand  nombre  de  plébiscites, 
qui  fixèrent,  pour  des  délits  particuliers,  la  manière  de 
procéder  sous  des  préteurs  spéciaux,  et  aussi,  en  grande 
partie,  la  peine.  Ces  instances  furent  appelées  publica 
judieiay  les  délits  qu'elles  réprimaient  publica  crimina. 
Mais  à  côté  d'eux  subsista  un  nombre  toujours  crois- 
sant de  délits  soustraits  à  ces  règles  et  désignés  par 
l'expression  d'extraordinaria. 

A  cet  égard,  les  actions  populaires  différaient  com- 
plètement des  actions  pénales,  et  aussi  des  actions  qui 
sanctionnaient  les  obligations  résultant  des  délits.  Ces 


L.  43  §  2  de  proc.  (3,  3).  <  In  effud.  (9.  3),  £.  3  m*.  §  10,  12  dtf 

popularibuB  actionibus,  ubi  (mis  sep.   viol.  (47,  12).  L,  3  pr.  de 

quasi  unusex  populo  agit,,,  »  Les  term,  (47,  21),  L.  40-42  de  cedil, 

cMè  d'application  se  trou  ven t  dans  e^.  (2 1 , 1  ) . 

les  textes  suivants:    L.  7-9  de  [g)   L.  3  §  1,  L.  6  cf^  pop,  net. 

juriid.(2,  1),  L  6  §  6, 13  de  his  qui  <il\  23). 
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deux  sortes  d'actions  étaient  portées  devant  la  juridic- 
tion civile  ordinaire,  c'est-à-dire  devant  la  même  juri- 
diction que  les  conlcstations  sur  la  propriété  et  les 
contrats.  Elles  étaient  donc  placées  sous  la  direction 
du  préteur  civil,  et  la  procédure  à  suivre  comportait 
beaucoup  moins  de  changements  que  la  procédure  ap- 
plicable aux  délits  et  aux  peines  publiques. 

Une  étude  plus  importante,  dans  notre  ordre  d'i- 
dées, que  celle  de  la  juridiction  compétente,  est  celle 
des  personnes  dont  l'impulsion  provoquait 
la  procédure  pénale.  En  général,  on  peut 
concevoir  ce  point  organisé  d'une  double  manière. 
Cette  impulsion  peut  être  placée  dans  les  mains  d'offi- 
ciers publics  (c'est  la  marche  suivie  dans  les  temps 
modernes);  mais  elle  peut  aussi  être  laissée  à  l'initia- 
tive des  particuliers  (A).  C'était  là  l'ancienne  règle  ro- 
maine. Elle  s'appliquait  aux  poursuites  relatives  aux 
délits  et  aux  peines  publiques,  et  considérées  comme 
un  devoir  civique  commun;  de  manière  cependant 
que,  dans  la  plupart  des  cas,  un  accusateur  intéressé 
au  délit  pouvait  réclamer  la  priorité  sur  toute  personne 
non  intéressée,  quand  tous  deux  poursuivaient  l'ac- 
cusation en  même  temps.  Cette  règle  s'appliquait 
d'autant  mieux  aux  actions  pénales  qui  sanctionnaient 

(h)  a.  Système,  t.  i,  §  9,  note  c 
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les  obligatioDs  résultant  des  délits,  que  ces  actions» 
naturellement,  ne  pouvaient  être  intentées  que  par 
l'offensé.  Mais  elle  s'appliquait  aussi  même  aux  ac- 
tions populaires;  dans  ce  cas,  la  priorité  était  encore 
acquise  au  demandeur  intéressé  sur  le  demandeur  non 
intéressé  (note  g). 

D'ailleurs,  on  rencontre  déjà  dans  le  droit  romain 
postérieur  des  cas  où  la  poursuite  des  délits  ne  peut 
être  exercée  que  par  des  officiers  publics.  Mais  cette 
procédure  n'apparait  que  d'une  manière  restreinte,  et 
seulement  comme  exception  à  la  règle  (f  ). 

Si  nous  embrassons  dans  un  coup  d'œil  général  les 
points  de  comparaison  que  nous  venons  de  présenter 
entre  les  peines  privées  qui  dérivaient  des  obligations 
résultant  des  délits,  et  les  peines  publiques  résultant 
directement  du  délit,  nous  trouverons  que  la  diffîé- 
rence  essentielle  qui  les  sépare  ne  consiste  pas  dans  la 
peine  pécuniaire  :  celle-ci  se  retrouve,  en  effet,  dans 
plusieurs  délits  publics  (A:);  ni  dans  l'enrichissement 
du  demandeur  :  cet  enrichissement  se  présente  égale* 
ment  dans  les  actions  populaires,  qui,  pour  la  forme, 
se  rapprochent  davantage  des  accusations  résultant  de 
délits  publics.  La  différence  essentielle  consiste  en  ce 


(0  B  i  e  n  e  r,  Beitraege  zur  Ges-  {k)  Exemples  :    L.  %^2de  L. 

chichte  des  Inquiâitions  Prozesses,  Julia  de  ann.  (48, 12),  L.  4  §  5  oif 

(DocameBU    nistoriques   sur  la  L.  M.  pecul.  (48,  13),  £.612 

procédure  inquisitoriale),  chap.2.  eod,,  £.13  tod. 
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que,  dans  les  obligations  résultant  des  délits,  la  mise 
en  action  de  la  procédure  pénale  n'a  pas  pour  principe 
un  droit  et  un  devoir  communs  à  tous  les  citoyens, 
mais  la  libre  résolution  de  l'offensé,  de  l'arbitraire 
duquel  il  dépend  de  poursuivre  l'action  pénale,  ou  de 
la  laisser  tomber,  et  qui  peut  exercer  ainsi  une  espèce 
de  droit  de  grâce. 

Sous  le  gouvernement  impérial,  il  s'inlroduisit  un 
notable  changement  dans  le  système  des  peines  pri- 
vées; ce  changement  parait  même  avoir  commencé  un 
peu  plus  tôt,  car,  au  temps  des  jurisconsultes  classi- 
ques, il  nous  apparaît  comme  bien  arrêté.  Les  peines 
privées  durent  se  montrer  souvent  inefficaces,  notam- 
ment lorsque  l'offenseur  était  une  personne  sans  hon- 
neur ni  fortune  (l)  ;  en  même  temps,  le  motif  qui  les 
avait  fait  établir,  la  crainte  des  vengeances  privées, 
dut  paraître  moins  puissant,  à  mesure  que  l'in- 
fluence de  l'Etat  se  développa  davantage,  et  que  les 
mœurs  devinrent  généralement  plus  douces.  De  la  vini 
la  nouvelle  règle  suivante,  à  la  place  de  celle  exposée 
jusqu'ici,  et  qui  avait  régné  dans  les  temps  anciens. 
Toute  personne  qui  pouvait,  par  suite  d'un  délit,  ré- 
clamer une  peine  privée,  avait  maintenant  le  choix  ou 


ij)  L.  35  de  injw\  (47,  iO).  «  Si  /ar«m. prœtor  acriter  exequi  banc 

qais  injoriam  atrocem  fecerit,9ut  rem  aebet,  et  eos,  qui  îDjnriam 

contemnere   injuriarum  judictum  feo«rnnt,  coercere.  » 
pOMit  oh  infamiam  suam  et  eges- 
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de  Taire  valoir  cette  action,  comme  antérieurement, 
devant  le  juge  civil,  ou  de  se  présenter  devant  le  juge 
criminel,  comme  accusateur  dans  un  extraordinarium 
mmen.  Choisissait-il  ce  dernier  moyen,  le  juge  cri- 
minel devait  dans  tous  les  cas  pourvoir  d'abord  à  la 
réparation  du  dommage  causé  (par  exemple  k  la  resti- 
tution de  la  chose  volée)  ;  mais  il  était  laissé  complè- 
tement à  l'appréciation  du  juge  de  savoir  quelle  peine 
publique  il  devait  en  outre  prononcer.  La  voie  de 

l'action  pénale  devant  le  juge  civil  était  alors  fer- 
mée (m). 
Les  remarques  suivantes  pourront  servir  à  mettre 

dans  tout  son  jour  cette  importante  innovation. 
Elle  est  d'abord  appliquée  expressément,  et  avec 

une  énergie  particulière,  au  vol  (n),  et  à  Tinjure  (o). 

Mais,  en  outre,  elle  est  aussi  proclamée  comme  règle 

générale  pour  les  actions  pénales  qui  dérivent  des 

obligations  résultant  des  délits  (p). 
Nous  pouvons  écarter  complètement  en  ce  moment 

la  question  compliquée  de  savoir  comment  doit  se 

régler  la  concurrence  entre  plusieurs  actions  résultant 


fi' 

(47,2) 


I.  56 1 1  de  furtisUl,2).  pria  à  ta  lettre;  il  ne  désigne  que 

^.56  s  1,  X.  92  ae  furtis  les  actes  qui  avaient  une  nature 

criminelle.  Pour  un  e/amnum  in^ 
(o)  §  10  /.  de  injur.  (4,4),  £.  6,  juriadatum,  persi>nne  ne  pouvait 
L.  h^de  injur,  (47.10).  prétendre  à  exercer  un  extraordU 
{p)  L.3  de  vriv,  délictis  (47,1).  narium  crimen,  et  cepeudaat  Vac- 
he sens  sènéral  apparent  de  ce  iio  L.  Aquiliœ  naissait  certaine- 
texte  ne  doit  cependant  pas  être  nient  ex  mateficio. 
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de  délits  et  de  peines  publiques,  et  aussi  si  un  seul  et 
même  fait  matériel  comporte  en  soi  ridée  de  plusieurs 
violations  du  droit,  et  par  suite  peut  tomber  en  même 
temps  sous  l'application  de  différentes  lois  pénales  (g). 
Nous  voulons  au  contraire  nous  restreindre  au  simple 
cas  auquel  se  rapporte  en  droit  romain  la  nouveauté 
que  nous  signalons.  Il  faut  donc  supposer  un  cas  où  le 
même  fait  matériel  n'offre  de  culpabilité  qu'à  un 
seul  point  de  vue  ;  il  s'agira,  par  exemple,  d'un  vol 
simple.  En  pareil  cas,  l'offensé  aura  le  choix  entre 
l'action  ayant  pour  but  une  peine  privée,  et  l'accusation 
ayant  pour  but  une  peine  publique,  à  la  suite  d'un 
extraordinarium  crimen. 

Si  l'on  considérait  cette  innovation  d'une  manière 
abstraite,  si  bien  que  toutes  les  obligations  résultant 
de  délits  dont  nous  nous  sommes  occupés  jusqu'ici 
devinssent  en  même  temps  des  exiraordinaria 
crimina  dans  la  pleine  acception  du  mut,  l'offenseur 
devrait  alors  s'attendre  à  voir  l'offensé  intenter  contre 
lui  l'action  pénale  devant  le  juge  civil,  et,  d'autre  part, 
quelque  étranger  l'accuser  devant  le  juge  criminel,  de 
façon  qu'il  serait  frappé  d'une  double  peine  ;  car  il 
n'est  pas  dit  expressément  que,  dans  ces  cas,  le  droit 


iq)  CL  s  a  ▼  i  g  n  y,  Vermischte  La  théorie  que  j'expose  ici  est 
Schrifieu  (Mélauges;^  t.  2,  Num.  combattue  eu  détail  par  V  a  n  g  e- 
xzxvii,  et  Système,  t.  5,  §  234.  —      r  o  w,  §  372. 
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commun  à  tous  citoyens  de  poursuivre  racoutation 
devant  le  juge  criminel  n-existe  plus.  Mais  l'esprit 
de  rinnovation  conduit  certainement  à  permettre  k 
Toffensé  exclusivement  d'exercer  le  choix  dont  il  s*agit; 
et  les  expressions  du  texte  qui  consacre  d'une  manière 
générale  cette  nouvelle  régie  (note  p),  confirment  com- 
plètement cette  manière  de  voir.  De  plus,  l'admission 
d'une  double  peine  pour  un  vol,  ou  un  autre  délit 
privé  simple,  serait  entièrement  en  opposition  avec  les 
principes  généraux,  et  ne  pourrait  se  justifier  par 
aucun  motif,  même  apparent.  —  Nous  ne  trouvons 
qu'un  seul  cas  où  la  peine  publique  existe  encore  à 
côté  de  la  peine  privée.  Quand  un  fermier  d'impôts 
perçoit  un  impôt  indûment,  il  doit,  en  outre  de  la  resti- 
tution  de  l'argent  perçu,  fournir  comme  peine  le 
triple,  ou  le  simple  de  la  somme,  suivant  qu'il  a  ou 
non  employé  la  violence  pour  commettre  son  délit.  Et 
de  plus,  il  est  encore  soumis  à  une  peine  publique 
arbitraire  (r).  Mais  ici,  il  est  tout  k  fait  évident  qu'il 
n'a  pas  commis  une  violation  de  droit  simple,  mais 
qu'il  a  au  contraire  réuni  dans  un  seul  et  même  fait 
deux  violations  du  droit  très-différentes,  dont  cha- 


(r)  L.9  %lide publicanis (39,4).  pli  restitaitur.  Âmplius  extra  or- 

uQuod  illicite  publlce  privaiimque  dinem  plectuntur  :  alierum  euim 

exactum  est,  cum  altero   tauto  uUiitas  privatorutn,  alteram  Tigor 

passid  iojiiriam   exsolvitor:  per  pubUccd  (U^ciplioflB  postulat.  » 
vim  Tero  extortum  cam  pœna  tri* 
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cuno  mérite  une  peine  entière  (note  7).  Car  le  fermier 
d'impôts  a  lésé  d'abord  le  droit  de  la  personne  privée, 
dont  il  a  pris  arbitrairement  Targent,  ensuite  l'intérêt 
de  l'État,  que  comproniet  toujours  l'exercice  illégal 
des  prérogatives  confiées  par  lui.  Le  texte  cité  (note  r) 
distingue  et  reconnaît  clairement  ce  double  effet  do 
l'acte. 

La  peine  publique,  ainsi  placée  à  côté  de  la  peine 
privée,  au  choix  de  l'offensé,  parait  avoir  mieux  ré- 
pondu aux  nécessités  de  l'époque  récente  que  la  peine 
privée.  Au  moins  les  anciens  jurisconsultes  remar- 
quent-ils que,  de  leur  temps,  la  peine  publique  est 
plus  fréquemment  appliquée (<).Cest ainsi 
que  l'ancien  système  des  peines  privées  nous  apparaît 
dans  une  certaine  mesure  comme  évanoui. 

Tel  est  l'état  où  nous  trouvons  les  peines  privées 
dans  le  droit  de  Justinien  ;  et  ce  droit  est  la  source 
d'où  l'Allemagne  les  a  reçues. 

En  Allemagne  existait,  k  une  époque  très-ancienne, 
un  système  de  peines  privées  dont  l'application  avait 
reçu  beaucoup  plus  d'extension  que  chez  les  Romains. 
Les  anciennes  lois  populaires  contiennent  en  grande 
partie  des  tableaux  de  peines  pécuniaires,  évidem- 


{s)  L,  92  de  fUrtis  (47.2)  «  Me-  L.  45  de  it\;ur.  (47,10) «  De  injuria 

mimsse  oportebit,  nanc  furli  pie-  duqc  extra  oraiDem  ex  causa  el 

rumque  crimiDaliter  agi,  et  euiu,  persoua  atatui  solet,,.  » 
qui  agit^  in  crimen  sabscribere. ..» 
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meot  destinées  a  écarter  les  vengeances  privées.  Ces 
compositions  des  lois  populaires  ont  incontestablement 
cessé  de  bonne  heure  d'être  en  usage.  A  leur  place 
s'est  développé  un  système  progressif  de  droit  crimi- 
nel, basé  sur  des  peines  publiques»  et  perfectionné 
dans  la  première  moitié  du  seizième  siècle  par  une 
grande  loi  de  l'Empire,  et  depuis,  à  i'envi,  par  les 
législations  d'États  isolés.  De  plus,  la  procédure  cri- 
minelle a  été  perfectionnée  et  assise  sur  le  principe  de 
l'action  d*ofi&ciers  publics. 

En  cet  état  de  choses,  aurait  dû  surgir  depuis  long- 
temps la  question  de  savoir  comment  le  système  ro- 
main des  peines  privées,  combiné  avec  le  droit  d'op- 
tion de  l'offensé,  que  nous  avon^  exposé  plus  haut, 
s'était  maintenu  dans  la  législation  criminelle  du  pays, 
qui  a  suivi  une  tout  autre  direction. 

Cette  question,  touchant  la  persistance  et  la  validité 
des  peines  privées  romaines,  question  de  tout  temps 
traitée  et  vivement  controversée,  va  être  étudiée  niain« 
tenant. 


46S  GH.  It.  SOUàCES  DES  OlLlGATIOlfS. 

§84. 
IL   DÉLIT.   B,   PEINES  PRIVÉES.    DROIT  ACTUEL. 


AUTEURS  (a). 

VhoBiftsias,  de  asu  aotionum  pœiialiiim«*Bal0y  i6M  (DiM.,  toI.  1, 

no  20). 
42onBe^  àe  pœnis  lacro  acloiis  cedentibus.  ErlangaB,  17ft1.  * 
CUttek,t.3^p.  551. 
Ciruner,  de  pcenis  Romanorum  privatis.  Lips.^  1805. 


La  controverse  ne  concerne  pas  les  actions  unilaté* 
raies  :  personne  ne  doute,  par  exemple,  que  Yactio  legis 
Àquiliœ  ne  soit  encore  en  vigueur  aujourd'hui,  en  tant 
qu'elle  procure,  la  simple  réparation  du  dommage 
causé  (6).  La  controverse  ne  touche  donc  qu'aux  peines 
privées.  —  Elle  laisse  même  de  côté  quelques  actions 


(a)  Les  trois  premiers  de  ces  tif  erroné  qu'elle  ne  se  rencontrait 

auteurs  nient  que  les  peines  pri-  qu'à  côté  dessirictijurii  actionts^ 

véeâ  soient  encore  en  vigueur  au-  que  nous  n'avons  plus,  il  oublie 

jourd*bui;  le  quatrième  l'admet  que  cette  action  ne  s'applique  pas 

(mais  avec  des  restriclions).  seulement  aux  rapports  contrac^ 

(6)Thomasius  conteste,  il  IupIs,  mais  à  tout  dol  qui  cause 

est  vrai,C.  3  §  15,1a  validité  de  la  préjudice  à  autrui,  même  indé- 

doli  actiOf  non  comme  étant  une  peadamment  d'un  contrat  quel- 

action  pénale  qui  tend  à  un  simple  conque, 
dédommagement^  maii  par  ce  mo- 
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qui,  bien  qu'étant  accordées  au  double,  ne  le  sont  pas 
comme  peines,  mais  comme  estimation  spéciale 
et  positive  de  l'intérêt  de  la  personne  lésée.  A  cette 
classe  appartient  Vactio  de  tigno  junelo  contre  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  d'une  construction  qui  contient 
des  matériaux  appartenant  à  autrui  (c).  De  même 
Yaciio  de  rationibus  dislraliendis ,  qui  est  accordée, 
concurremment  avec  laciio  tutelœ ,  au  choix  de 
l'ayant-droit,  comme  représentant  simplement  son 
intérêt  (d),  et  sans  préjudice  des  actions  pénales  qui 
pourraient  encore  être  intentées.  Ces  actions  sont  donc 
encore  applicables  aujourd'hui,  quelle  que  soit  notre 
décision  sur  la  controverse  dans  laquelle  nous  allons 
pénétrer. 

11  faut  dire  la  même  chose  des  actions  populaires, 
qui  sont  aussi  certainement  de  véritables  actions  pé* 
nales,  et  même  des  actions  pénales  bilatérales;  mais 
elles  ne  se  fondent  pas  sur  des  obligations  (§  83),  et, 
par  suite,  ne  rentrent  pas  dans  le  domaine  que  nous 
nous  sommes  tracé  pour  toute  noire  étude  actuelle.  — 
Il  faut  décider,  par  la  raison  suivante,  qu'on  ne  sau- 
le) l.  t  §  10  de  ariq^  rer.  dom,  sesseur  est  libre  d'enlever  et  de 
(41,1),  L.  23  §  6  de  n,  V,  (6,1).  rendre  les  matériaux,  en  payant 
Contre  le  possesseur  de  mauvaise  les  frais  de  U  démolition, 
foi  il  existe  une  action  pénale.  (d)  L.  1  §  19-23,  L.%  dt  tuteia 

L.  1,  2  de  tigno  juncto  (47,3).  Cf.  (27,3),  L.  55  §  1  de  admin,  (26,7). 
We  8t  enberg,decausisobliff.  Cf.  Système,t.5,p.58,59(p.  63,64 
Diss.  6  C.  2,3.  —  Au  reproche  de  trad.).  —  Il  est  à  remarquer  que 
dureté  contre  le  possesseur  de  les  deux  actions  ainsi  réunies  dé- 
bonne  foi,  on  répond  que  ce  pos^      rivent  des  Douie  Tables. 
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rait  plus  leur  attribuer  d'application  actuelle.  Elles 
étaieut^^eu  effet,  indissolublement  liées  à  un  rapport 
public  des  citoyens  romains,  dont  nos  idées  actuelles 
(qu'elles  soient  monarchiques  ou  républicaines)  n'ont 
conservé  aucune  trace.  Tout  citoyen  romain,  sans  dis- 
tinction, se  posait  en  procureur  de  l'État,  poursuivant 
une  peine  pécuniaire  dans  l'intérêt  public  ;  et  on  lui 
attribuait  comme  une  espèce  d'indemnité,  pour  ce  de- 
voir public,  la  somme  objet  de  la  condamnation. 

Même  après  avoir  reconnu  les  limites  ainsi  tracéeii 
de  la  présente  controverse,  son  étendue  et  son  impor- 
tance restent  toujours  capitales,  et  sa  signification  pa- 
rait plus  grande  que  dans  la  plupart  des  autres  con- 
troverses qui  s'élèvent  si  souvent  sur  le  domaine  du 
droit  romain  actuel. 

Les  motifs  invoqués  ordinairement  par  les  partisans 
des  deux  opinions  extrêmes  sont  d'une  nature  si 
abstraite,  qu'ils  sont  peu  propres  k  conduire  à  une  so* 
lution  finale  convaincante. 

Les  partisans  de  la  validité  actuelle  des  peines  pri- 
vées romaines  s'appuient  d'abord  sur  l'admission,  que 
personne  ne  conteste,  du  droit  privé  romain  dans  son 
ensemble  (e);  mais  la  question  est  précisément  de  sa- 
voir si,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  il  y  a  un  motif  pour 

(e)  G  r  u  u  e  r,  p.  38. 


§  84.    DÉL.    PEINES  PRIV.    DROIT  ACTUEL.         465 

faire  exceptioo  à  cette  règle.  —  Ils  se  fondent  ensuite 
sur  quelques  décisions  de  la  jurisprudence  qui  auraient 
reconnu  des  peines  privées  (^);  mais  ces  cas  sont  si 
rares,  qu'ils  ne  peuvent  être  invoqués  comme  témoi- 
gnage du  maintien  actuel  des  peines  privées.  Dès  lors 
les  adversaires  de  ce  système  ont  de  bonnes  raisons 
pour  y  voir  simplement  des  erreurs  de  quelques  tribu- 
naux (g). 

Les  adversaires  du  maintien  actuel  des  peines  pri« 
vées  soutiennent  qu'elles  auraient  été  abrogées  par  le 
non-usage,  ou  plutôt  qu'elles  n'auraient  jamais  été 
admises  en  Allemagne  avec  le  reste  du  droit  romain. 
A  supposer  même  qu'il  ne  se  soit  pas  présenté  un  seul 
cas  d'application  effective  de  ces  peines,  et  le  contraire 
vient  d'être  démontré  (noie  f),  cette  circonstance  ne 
serait  pas  décisive  ;  car  le  droit  romain  n'enjoignait  pas 
directement  aux  juges  d'appliquer  les  peines  privées» 
il  abandonnait  cette  application  à  la  libre  volonté  de 
l'offensé.  Si  donc  il  est  arrivé  par  hasard  que  ces  peines 
n'aient  pas  été  employées,  il  n'y  a  là  aucun  motif  pour 
nier  la  persistance  et  la  validité  de  ces  règles  de 
droit  (A).  Nous  ne  serions  autorisés  à  le  faire  que  si 


(/*)  G  r  u  n  e  r,  p.  40.  re<x>nnue  par  la  Carolina^  art.  157^ 

(^)  Cf.  Système,  t.  l.p.  97,  173  158.  U  va  ea  être  question  en  dé- 

à  175  (p.  94.  174-176  trad.).  U  tail  tout  à  l'heure  (§  84,  p). 

raison  la  plus  spécieuse  en  faveur  (A)  6  r  n  n  e  r ,  p.  42. 

de  cette  opinion,  c'est  qu'elle  est 

T.  II.  30 
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Ton  nous  moutrait  des  cas  où  Toffensé  aurait  réclamé 
la  peine  privée ,  et  où  le  juge  la  lui  aurait  refusée.  ^ 
En  second  lieu,  on  fait  valoir  la  raison  que  les  peines 
privées  auraient  essentiellement  pour  but  de  réprimer 
la  vengeance  privée,  qu'en  raison  de  nos  mœurs  nous 
ne  devons  plus  appréhender  (i).  Mais  on  répond 
avec  raison  que  cette  considération  peut  bien  détermi- 
ner le  législateur  à  abolir  les  peines  privées,  mais  non 
le  juge  à  en  rejeter  Tapplication,  tant  qu  elles  n'ont 
point  été  abrogées  par  le  droit  positif  (&).  —  Enfin  on 
pourrait  faire  valoir  comme  troisième  argument  que 
les  peines  doivent  servir  à  maintenir  le  caractère  sacré 
du  droit,  et  qu'il  serait  en  contradiction  avec  les  senti- 
ments vrais  de  la  nation  allemande  que  l'offensé  arri- 
vât à  s'enrichir  par  elles.  Cet  argument  se  réfute  Irèa- 
aisément  et  très-sûrement  ainsi.  Dans  les  anciennes 
lois  populaires  allemandes,  le  système  des  peines  pri- 
vées était  beaucoup  plus  généralement  et  plus  exclu- 
sivement appliqué  que  dans  le  droit  romaiu.  Une  loi  de 
l'empire,  de  1495,  menace  les  perturbateurs  de  la  paix 
publique  d'une  amende  de  deux  mille  marcs  d'or,  dont 
la  moitié  est  acquise  à  la  personne  lésée.  La  même  peine 
est  renouvelée  dans  une  loi  de  l'empire,  de  4548  (l). 


(t)  GoDQé,  §  3i^  32.  bachiede  (NooTelle  oollecUon  de« 

(k)  Groner,  p.  U.  actes  ioipénaia),  part  S,  p.  IS, 

(  /)  Neue  Sammlung  der  Reichsa-      p.  576. 
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La  Carolina  dispose  également,  pour  le  caH  de  vol, 
qu'une  peine  pécuniaire  sera  payée  au  volé  (note  g). 

Pour  arriver  plus  facilement  à  la  solution  finale  de 
la  controverse,  je  chercherai  à  dégager  d'abord  la 
partie  de  la  question  dont  je  crois  la  décision  tout  à 
fait  certaine,  et  à  circonscrire  ainsi  tous  les  points 
douteux  dans  les  limites  les  plus  étroites  possibles; 
dans  ce  but,  je  diviserai  les  délits  qui  donnent  nais* 
sance  à  des  peines  privées  en  trois  groupes.  Dans  le 
premier  groupe,  je  rangerai  les  délits  dont  la  punition 
importe  principalement  à  la  sûreté  publique,  et  qui 
étaient  rangés,  par  suite,  tout  à  fait  à  part,  puisque  le 
dernier  état  du  droit  romain,  à  côté  de  Tancienne  peine 
privée,  accordait  une  action  tendant  à  obtenir  une 
peine  publique,  Toffensé  choisissant  librement  entre 
les  deux  ($  83,  p).  A  celte  classe  appartient  la 
nombreuse  famille  des  détournements  sous  leurs 
formes  si  variées.  Ici  la  validité  actuelle  des  peines 
privées  doit  être  absolument  déniée.  —  Dans  le  second 
groupe,  je  placerai  Tinjure  seule  avec  les  actions  de 
formes  diverses  qu'elle  engendre  ;  son  caractère  parti- 
culier exige  en  effet  un  examen  spécial.  Ici  la  validité 
actuelle  des  peines  privées  doit  être  certainement  ad- 
mise. —  Dans  le  troisième  groupe  seront  réunis  tous 
les  autres  délits,  pour  lesquels  on  peut  considérer 
comme  douteuse  la  persistance  des  peines  privées,  et 
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dont  le  nombre  et  l'importance  ne  sont  pas  très-consi- 
dérables. 

Premier  groupe.  Détournements  avec  ou 
sans  violence.  Â  cette  classe  appartiennent  les  actions 
pénales  suivantes  (m)  : 

Aclio  furli  manifesti  et  nec  manifesU. 

—  vi  bonorum  raplorum  (n). 

—  furti  adversm  nautas. 

—  arborum  furtim  ccesarum. 

—  de  ligno  junclo,  contre  le  possesseur  de 
mauvaise  foi. 

Ces  cas  donnaient  lieu,  dans  le  trës-ancien  droit,  à 
de  simples  peines  privées;  dans  le  dernier  état  du 
droit,  on  laissait  a  Tofiensé  le  choix  entre  la  peine 
privée  et  Taccusation  tendant  à  une  peine  publique; 
cette  dernière  dans  le  cours  des  temps  devint  de  plus 
en  plus  fréquente  (§  83).  L'offensé  pouvait  même  né- 
gliger ces  deux  modes  de  poursuite  et  laisser  ainsi  Tof* 
fense  impunie. 

Dans  le  droit  actuel  ces  principes  ont  été  modifiés  : 


(m)  D'après  le  point  de  vue  que  la  chose  soustraite  ou  endomma- 

e  viens  d  exposer,  je  ne  me  pro-  gée. 

pose  pas,  dans  Taperçu  qui  suit,  (n)  Elle   comprend,  outre   le 

d'épuiser  complètement   les  ac-  vol  avec  violence,  le  dommage 


tions  pénales.  Cf.  d'ailleurs  G  r  u-  avec  violence  :  est  en  outre  i 

n  e  r,  p.  20-35.  Dans  tous  ces  cas  mile  au  cas  de  violence  le  pillage 

l'objet  de  la  peine  est  tantôt  une  ou  le  dommage  commis  pendant 

valeur  simple  (en  sus  de  la  répa-  une  émeute  ou  un  incendie,  etc., 

ration  elle-même),  tantôt  la  dou-  ou  exécuté  par  plusieursperaonnes 

ble,  triple  ou  quadruple  valeur  de  rassemblées  dans  ce  même  but. 
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on  a  établi  dans  tous  les  cas  une  peine  publique,  et 
celle-ci  n'est  plus  soumise  au  bon  plaisir  de  Voffensé, 
mais  à  l'intervention  officielle  du  juge.  Ce  système  ap- 
partient, quant  à  ses  points  principaux,  à  la  Carolina. 
Mais  la  législation  de  chaque  État  en  particulier,  le 
travail  de  la  jurisprudence  sur  le  droit  criminel,  tra- 
vail qui  est  passé  dans  la  pratique,  y  ont  apporté  un 
développement  et  un  perfectionnement  beaucoup  plus 
complets. 

On  peut  dire  qu'en  adoptant  ces  nouveaux  principes 
on  n'a  fait  que  continuer  à  marcher  dans  la  voie  ouverte 
par  le  dernier  état  du  droit  romain.  Car,  dans  ce  droit 
même,  les  peines  publiques  étaient  devenues  peu  k  peu 
prépondérantes,  quant  aux  délits  dont  il  s'agit,  et  par 
suite  l'ancien  système  des  peines  privées  était  tombé  en 
désuétude  (S  83,  i). 

Mais  le  système  des  peines  privées  romaines  serait 
même  complètement  incompatible  avec  l'état  actuel 
du  droit,  et  il  faut  en  méconnaître  sans  hésitation  la 
validité  actuelle,  en  ce  qui  touche  le  groupe  dont  nous 
nous  occupons,  bien  qu'elles  n'aient  jamais  été  abro- 
gées expressément  par  une  loi  ;  car,  puisque  tous  ces 
délits  doivent  être  poursuivis  d'office  par  le  juge  et  pu- 
nis de  peines  publiques,  l'activité  et  l'initiative,  que  le 
droit  romain  reconnaissait  à  l'ofTensé,  sont  devenues 
impossibles.  Il  ne  peut  aujourd'hui  ni  laisser  l'acte 
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impuni  en  refusant  d*agir,  ni  poursuivre  une  peine 
privée;  car  si  nous  lui  accordions  cette  dernière  faculté» 
ce  n'est  qu'en  apparence  que  nous  appliquerions  le 
droit  romain;  en  fait,  nous  arriverions  à  un  résultat 
tout  autre  et  en  contradiction  avec  ce  droit.  Le  délin*- 
quant  aurait  alors  à  supporter  deux  peines  cumulées, 
la  peine  privée  et  la  peine  publique,  ce  qui  est  entière- 
ment contraire  au  droit  romain  (o). 

Mais  précisément  à  propos  des  plus  fréquents  et  des 
plus  importants  d'entre  les  cas  dont  il  s'agit,  la  Carolina 
parait  venir  au  secours  de  Tappllcation  actuelle  des 
peines  privées  romaines.  Elle  accorde,  en  effet,  au  volé 
là  restitution  d'une  valeur  double  ou  quadruple,  sui- 
vant la  distinction  du  furtum  manifestutn  et  nec  mant- 
fesium  (p).  Il  ne  faut  même  pas  hésiter  à  voir  dans 
celte  prescription  une  reconnaissance  certaine  des  règles 
du  droit  romain.  Toutefois  la  confirmation  qu'on  en 
tire  pour  les  peines  privées  romaines  n'est  qu'apparente. 
Car  l'essence  de  ces  peines  privées  ne  consistait  pas  seu* 
lement  dans  l'enrichissement  de  Toffensé,  auquel  on 


(o)  0  r  a  n  e  r,  p.S4,p. 78-80  Cf.  matériel,  cas  où  plusienra  pefnea 

Syatèuie,  t.  5,  p.  ï{50,  254  (p.  268,  peuvent  »e  trouver  cumulées.  Cf. 

269  trad.)- -—  Nou;»  devons  rap-  sB^i?*  ^^  doute  et  les  coulro- 

peler  encore  nue  ton  qu'il  n'est  verser  sur  celte  question  compU* 

toigours  question  ici  que  d'un  dé-  quëe  ue  sauraient  exercer  d*iQ- 

lit  simple^  par  ei.  an  furtum  ma-  flueuce  sur  la  déciâion  de  la  queâ- 

nifestum  ou   nec   manifestum  et  tiou  dont  nous  uous  occupons  «t 

non  du  concours  de  plusieurs  dé-  qui  est  beaucoup  plus  simple, 

lits   (oa  infractions    publiques)  (p)  Art.  157, 158. 
dérivant  d*uii  seul  et  même  aoté 
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n'avait  égard  <|ue  secondairement,  mais  plutôt  dans  la 
faculté  laissée  k  l'offensé,  soit  dobtenir  une  peine  pu- 
blique ou  privée,  soit  même  d'assurer  l'impunité  k  l'of- 
fenseur. Or,  il  n'y  a  pas  trace  de  cette  faculté  dans  les 
passages  cités  de  la  Carolina.  Là,  comme  partout  ail- 
iers, elle  abandonne  l'initiative  à  l'office  du  juge.  Ajou- 
tons enfin,  comme  un  autre  argument  décisif,  cette 
circonstance  que  les  textes  cités  de  la  Carolina,  ou  bien 
n'ont  jamais  passé  dans  la  pratique,  ou  bien  ont  depuis 
longtemps  complètement  cessé  d'y  être  en  vigueur  (7). 

Deuxième  groupe.  Action  d'injure  sous 
ses  différentes  formes. 

Dans  cette  partie  de  notre  recherche,  nous  avons 
l'avantage  de  ne  rencontrer  aucun  doute  sur  Télat 
réel  du  droit.  La  peine  privée  romaine,  tendant  à  ob- 
tenir une  somme  d'argent,  est  constamment  restée 
en  usage.  £lle  a  même  pris  un  développement  d'au- 
tant plus  grand  qu'aujourd'hui  l'offensé  a  le  choix 
de  réclamer  ou  de  l'argent,  ou  des  excuses,  ou  une  ré- 
tractation, ou  une  réparation  d'honneur  (r).  Même  une 
loi  allemande  de  l'empire  a  expressément  reconnu  1rs 
actions  d'injures  tendant  à  obtenir  de  l'argent,  et  une 
rétractation  (<).  Aussi  cet  état  du  droit  pratique  est-il 

(a)  M  e  i  8 1  e  r,   princ.  j.  crim.  Recht  (Droit  pénal),  §  293,  294. 
6  211 .  H  e  f  f  t  e  r,  Griminol  Recht,  (s)  KammergerichtsordDung  (Or- 

§  499.  donnance  Judiciaire  de  la  cbambrd) 

(r)  F  e  u  e  r  b  a  c  b,  Peinllches  de  1555,  part.  2,  Ut.  28,  S  ^* 
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admis  même  par  les  adversaires  absolus  des  peines 
privées  ;  ils  se  bornent  à  le  blâmer  comme  peu  conve- 
nable (t).  On  peut  même  citer  une  raison  intrinsèque, 
qui  justifie  pour  ce  délit  des  dispositions  particulières. 
La  nécessité  de  réprimer  la  vengeance  privée,  qui  se 
fait  de  moins  en  moins  sentir  pour  les  autres  délits, 
s'est,  quant  aux  injures,  nonnseulement  conservée, 
mais,  en  comparant  notre  état  actuel  a  celui  des  Ro- 
mains, augmentée,  par  suite  de  l'importante  considé- 
ration des  duels  qui  sont  la  conséquence  fréquente  des 
injures  (w). 

Toutefois  cette  proposition  semble  au  premier  abord 
renfermer  une  inconséquence.  Nous  voyons  les  juris- 
consultes romains  traiter  de  la  même  façon  les  injures 
et  le  vol.  Ces  deux  délits  donnaient  d'abord  lieu  k  une 
simple  peine  privée,  puis  au  choix  entre  une  peine 
privée  et  une  peine  publique,  de  manière  qu'à  la  fin 
la  peine  publique  l'emporta  (§  83,  n,  o,  s).  Dès  lors, 
il  semble  singulier  qu'on  applique  aux  injures  et  aux 
autres  délits  dont  nous  nous  sommes  occupés,  des 
principes  tout  différents. 

Mais  il  faut  tout  d'abord  remarquer  que  la  recherche 
officielle  et  la  punition  des  délits  dont  nous  avons  parlé 
en  premier  lieu,  étaient  déjà  ordonnées  dans  la  Caro^ 


(()  T  h  0  m  a  s  i  u  a,  G.  3  §  50,         (u)  G  o  q  n  e,  §  3?. 
56. 
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lina,  et  ont  été  maintenues  dans  les  législations  des 
États  particuliers.  Les  injures,  au  contraire,  ne  fi« 
gurent  dans  la  Carolina  qu'à  propos  d'une  application 
isolée  fort  restreinte  (v).  La  théorie  et  la  pratique  aussi 
bien  que  la  législation  ont  proclamé,  pour  ce  genre  de 
délits,  la  règle  que  Taction  pénale  ne  peut  être  mise 
en  mouvement  que  par  l'offensé,  sans  distinguer  entre 
les  peines  publiques  et  les  peines  privées  (w). 

Spécialement  en  ce  qui  touche  les  peines  publiques 
des  injures,  elles  ne  se  rencontrent  que  dans  les  cas  très- 
graves  dont  la  délimitation  peut  cependant  avoir  pour 
base  des  circonstances  très-diverses  (x). 

Il  faut  encore  tenir  compte  des  difiérentes  manières 
de  concevoir  l'idée  d'injure,  et  comparer  celle  des  Ro- 
mains avec  lalégislation  et  la  jurisprudence  de  l'époque 
moderne.  La  conception  romaine  se  rattache  aux 
Douze  Tables»  qui  comprenaient  dans  l'idée  d'injure  les 
lésions  corporelles  graves,  comme  l'enlèvement  ou  la 
rupture  d'un  membre  (y).  Cette  décision,  jointe  à  plu- 
sieurs autres  applications  isolées  (z),  démontre  claire- 
ment que,  d'après  la  manière  dont  les  Romains  avaient 
conçu  ridée  dinjure,  ils  devaient  y  comprendre  toute 

(v)  A  savoir  à  propos  des  li-  pénal  prussien  de  1851,  §  160. 
belles,  art.  110.  (x)   W  e  b  e  r   fiber  Injurien, 

{w)  W  e  b  e  r   Ober  Injurien ,  t.  2,  p.  71  et  s. 
t.  2,  p.  79  et  s.  F  e  u  e  r  b  a  c  b,  (^)  6  a  i  u  s,  Lib.  3,  §  223. 

PeinLches  Recbt  (  Droit  pénal  ),  (2)  Par  exemple  dans  la  L.  13 

§  292.  De  même  dans  le   code  §  7  r/e  tn/ur.  (47,10). 
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atteinte  à  la  dignité  et  à  Tindépendance  de  la  personne, 
dont  Tattointe  ^  l'honneur  proprement  dite  ne  forme 
qu'une  application  particulière,  bien  qu'elle  soit  la  plus 
importante  et  la  plus  étendue.  Dans  l'époque  actuelle, 
au  contraire,  c'est  simplement  l'idée  d'atteinte  à  l'hon- 
neur qui  a  été  admise  et  maintenue  comme  telle  (aa). 

Troisième  groupe.  Tous  les  autres  délits. 

Nous  ne  rencontrons  point,  quant  à  ceux-ci,  la  rai- 
son décisive  que  nous  avons  fait  valoir  pour  les  cas  du 
premier  groupe  contre  l'application  des  peines  privées. 
Ces  délits  forment,  en  effet,  comme  un  domaine 
neutre,  et  nous  pourrions  les  désigner  par  le  mot 
d'actions  pénales  inoffensives;  car  leur  peu  d'impor- 
tance permettrait  toujours  de  les  appliquer  sans  dé- 
ranger ni  troubler,  le  moins  du  monde,  l'état  de  notre 
droit  pratique.  La  question  de  savoir  si  nous  pouvons 
réellement  les  considérer  comme  valables  sera  exami- 
née tout  k  l'heure,  après  que  préalablement  nous  en 
aurons  mis  à  part  un  certain  nombre  qui  ne  sont  cer- 
tainement plus  en  vigueur,  parce  que  les  conditions  de 

(aa)  C'est  en  ce  sens  que  les  lois  qu'en  seconde  ligne  et  peut  mèmt 

crimioelles    modernes    séparent  être,  dans  le  jugement,  complé- 

complètement  la  lésion  corporelle  teoient  absorbée  par   la    lésion 

des  injures;  il   est  vrai  qu'une  corporelle,    considérée    comme 

attciotu  à  l'honneur  peut  se  iraus-  telle.  Mais  lorsqu'un  vuleur  on  un 

former  pnr  l'effet   d'un  attentat  brigand   blesse  sa  victime  pour 

commis  sur  la  personne  en  une  assurer  la  consommation  de  son 

blessure  grave;  alors,  se  trouvent  crime^  il  ne  peut  être  question 

réunies  dans  un  seul  et  même  fait  d'une  injure,  puisqu'une  atteint* 

deux  infractions  parmi  lesquelles  à   l'honneur    n'était    nullement 

Vatteinte  à  l'honneur  ne  passe  dans  sa  pensée. 
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leur  application  ont  disparu  dans  le  droit  actuel;  je 
range  dans  cette  classe  les  cas  suivants  : 

1.  Aciio  de  servo  corrupto.  Dig.  H,  3.  Nous  n'avons 
plus  d'esclaves,  nous  n'avons  plus  par  suite  Faction 
ainsi  désignée  ;  toutefois,  quelques  auteurs  ont  soutenu 
que  Yutilis  actio  mentionnée  par  Paul  doit  être  admise 
chez  nous,  et  s'appliquer  à  la  corruption  des  enfants  en 
puissance  paternelle.  Mais,  dans  cette  action,  il  n'est 
plus  question  de  payer  le  double  de  la  valeur  ;  et  ce 
résultat  n  étant  pas  admis,  elle  ne  saurait  par  suite  ren- 
trer dans  les  actions  pénales  bilatérales  (66). 

2.  Aclio  quod  melus  causa^  au  quadruple  (ce). 

3.  Aclio  redhibiiuria  au  double  de  la  valeur,  si  le 
vendeur  ne  restitue  pas  volontairement  le  prix  de 
vente  (dd), 

4.  Actio  deposHi  au  double  de  la  valeur,  si  le  dépôt 
de  la  chose  a  eu  lieu  à  l'occasion  d'un  malheur  pu* 
blic  (ce). 

Oîs  trois  dernières  actions  ne  peuvent  plus  être  ad- 
mises, puisqu  elles  n'enlrainaient  de  peine  que  comme 
actions  arbitraires,  en  cas  de  sommation  du  juge  de* 
meurée  infructueuse.  Or,  dans  le  droit  actuel,   les 


(66)  £.  14  §  1  de  aervo  coir.  (ce)  £.  14  §  1  quod  metw  (4,2). 

(11.3),  combiDôo  avec  la  L.  1  pr.  {dd)  l.  45  de  œdil.  éd.  (21.  1). 

W.    ThotuatiUB    Uiûte    ce  (ee)  1. 1 1 1  </«pof .  (16,3), 9  17 

point  en  détail,  p.  790  et  a.  J.  de  att.  (4,0). 
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actions  arbitraires  avec  leurs  conséquences  propres  ont 
disparu  (ff), 

5.  Actions  qui  ne  montent  au  double  que  si  le  dé- 
fendeur nie  de  mauvaise  foi  le  fait  allégué  par  le  de- 
mandeur (gg).  Il  y  a  la  une  institution  particulière  à  la 
procédure  romaine  qui  n'a  jamais  trouvé  accès  dans  la 
procédure  moderne. 

5.  i4c(to  de  calumniatoribus  au  quadruple  de  l'indem- 
nité contre  celui  qui  accepte  de  l'argent  ou  une  valeur 
pécuniaire  pour  intenter  ou  abandonner  une  action 
civile  ou  criminelle,  alors  qu  il  est  convaincu  que  cette 
action  est  sans  fondement  (Dig.  3,  6).  Cette  action  ap- 
partienty  comme  les  actions  pénales  que  nous  venons 
de  mentionner  tout  à  l'heure,  aux  institutions  de  la 
procédure  romaine  étrangère  à  la  nôtre,  et  qui  avait 
pour  but  de  réprimer  l'abus  déloyal  des  ressources  ju- 
ridiques. L'exactitude  de  cette  idée  résulte  déjà  de  la 
place  qu'occupe  cette  théorie  dans  le  Digeste  au  milieu 
des  règles  de  la  procédure. 

Si  nous  écartons  comme  n'étant  certainement  plus 
applicables  les  actions  pénales  que  nous  avons  énumé- 
rées,  il  nous  restera  encore  les  cas  suivants  où  la  vali- 

(//)  Système,  t.  5^  §223. 224.  cas  du  texte  déjà  cité  note  ee. 

{99)  S  20  '^^  ^^  Ac^  f4,6),  §  IJ.  Celte  dernière   action  est   donc 

(fe  poena  tem,  litio.   (4,  16).  Cf.  inapplicable  chez    noas   comme 

Gains,   lib.   i  §  9.  —  A  celte  action  pénale,  par  deux  raisons 

classe    appartiennent    Vactio  L.  différentes   indépendantes    Tane 

Aquiiia  et  Vactio  depofiti  dans  le  de  l'antre. 
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dite  actuelle  des  peines  privées  pourrait  fort  bien  être 
l'objet  de  doutes  et  de  controverses. 

L  Actio  L.  Aquiliœ  contre  celui  qui  a  détruit  ou 
endommagé  la  chose  d*autrui  ;  de  ce  délit  peut  résulter 
une  réparation  pénale  artificielle»  en  ce  que  l'offensé  a 
la  faculté  de  calculer  le  dommage,  non  pas  au  temps 
du  délit,  mais  k  un  moment  quelconque  d'un  laps  de 
temps  antérieur  qui  comprend  la  dernière  année  ou 
les  derniers  trente  jours  (suivant  les  différents  cas), 
s'il  trouve  plus  d'avantage  à  ce  calcul  artificiel  (/lA). 

IL  Aclio  de  effusis  et  dejectis  au  double  de  la  valeur, 
lorsqu'une  personne,  en  répandant  ou  en  jetant  quelque 
chose  sur  une  voie  publique,  a  endommagé  la  chose 
d'autrui  (Dig,  9,  3). 

III.  Quand  un  legs  est  laissé  aux  églises  ou  aux  éla« 
blissements  de  bienraisance,  et  que  l'héritier  ne  Tac* 
quitte  pas  volontairement,  maisattend  qu'on  l'actionne, 
il  doit  payer,  k  titre  de  peine,  le  double  de  la  va- 
leur (n). 

IV.  L'action  en  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'ingratitude  signalée  du  donataire  envers  le 
donateur  (kk). 

{hh)  L,  2  pr.,  L,  27  §  5  ad  L.  importance ,  puisque   le  hasard 

Aquii.  (9»  9).  ^  La  peine  privée  seul  décidera  si  le  calcul  rétroac- 

du  double  de  la  valeur  contre  ce*  tif  artificiel  amènera  ou  non  une 

lui  qui  nie  de  mauvaise  foi,  doit  pénalité  appréciable, 

être  rejetée   dans   tous  les  cas  (tï)  £.  46  §  7  C.  de  episc»  (1,3), 

(note  gg).  La  peine  qui  est  pré-  §  19,  26  J.  de  act.  (4,6). 

sentée  ici  comme  possible  est  sans  [kk)  Système,  t.  4,  §  168, 169» 
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Dans  ces  cas,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  appliquer  en- 
core aujourd'hui  les  peines  privées,  et  cela,  par  la  seule 
raison  que  le  dernier  état  du  droit  romain,  que  nous 
avons  admis  dans  son  ensemble,  les  reconnaît. 

Il  est  bon  à  ce  propos  de  faire  la  remarque  suivante  : 
il  est  certain  que  les  actions  pénales,  dont  nous  parlons, 
fort  peu  considérables  en  elles-mêmes,  n'étaient  jamais 
présentées  dans  le  droit  romain  pour  elles  seules;  ce 
droit  n*y  était  amené  et  ne  s'y  arrêtait  qu'en  traitant 
des  actions  pénales  fort  importantes  exposées  plus  haut, 
qui  ne  sont  certainement  plus  en  vigueur  dans  le  droit 
actuel,  et  étaient  déjà  même  tombées  en  désuétude 
chez  les  Romains  (§  83,  s).  Depuis  lors,  le  lien  qui 
rattachait  ces  actions  les  unes  aux  autres  a  été  brisé, 
et  les  dernières  n'ont  plus  eu  d'existence  pratique.  Il 
est  vrai  que  ce  point  de  vue  a  une  signification  plus 
grande  pour  le  législateur  que  pour  le  juge,  que  les 
doutes  sur  la  convenance  d'une  règle  de  droit  positif  ne 
doivent  point  faire  reculer  devant  l'application  de  la 
règle.  —  Mais  le  fait  attesté  de  toutes  parts  que  les 

On  peut  certainement  considérer  tacitement  soas-entendue  la  ré- 
cette action  en  révocation  comme  serve  que  le  donataire  s'interdit 
une  pure  action  pénale,  mais  sos  toute  ingratitude  signalée^  et  que 
termes  offrent  si  peu  d'analogie  s'il  manque  à  cet  eugagement,  la 
avec  les  autres  actions  pénales^  donation  sera  annulée.  D'après 
qu'il  est  peut-être  plus  exact  de  cette  manière  de  voir,  la  révoca- 
la  rattacher  à  d'autres  principes,  tion  dont  il  s'agit  serait  indèpen- 
à  savoir  aux  restrictions  positives  dante  de  la  controverse  que  doqs 
apportées  aux  donations.  Il  fau-  agitons  et  devrait  incontestable- 
drait  alors  admettre  en  principe  ment  être  admise  dans  noire  droit 
que,  dans  toute  donation,  serait  actneL 
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actions  pénales  mentionnées  en  dernier  lieu  sont  de- 
puis longtemps  inusitées  dans  la  pratique  actuelle  (//), 
tire  de  cette  circonstance  une  importance  nouvelle 
trës-considérable.  Leur  non-usage  parait  en  effet  par 
là  non  plus  simplement  accidentel,  et  pouvant  s'expli- 
quer par  le  simple  défaut  d*attention  et  des  juges  et  des 
parties  ;  mais  il  apparaît  au  contraire  comme  la  suite 
de  la  notion  juridique,  bien  que  peu  développée  peut- 
être  dans  les  esprits  en  Allemagne,  que  ces  actions, 
en  ce  qui  concerne  Teosemble  de  notre  état  de  droit 
positif,  n'offrent  rien  qui  puisse  appuyer  et  justifier 
leur  validité  actuelle  (mm). 


Comme  conclusion  finale  de  l'étude  k  laquelle  nous 
nous  sommes  livrés,  nous  devons  donc  établir  la  règle 
que  les  peines  privées  des  Romains,  sauf  Tunique  ex- 
ception de  l'action  d'injures,  n'ont  plus  d'application 
dans  le  droit  actuel,  par  suite  la  plus  grande  partie  de 
la  théorie  romaine  sur  les  obligations  qui  naissent  des 
délits,  a  perdu  sa  signification  dans  le  droit  actuel,  et 
l'on  pourrait  douter  qu'il  soit  opportun  de  placer  dans 

(//)  L'a.  L.  Aquiliœ  est  iucoii-  précisément  cette  valeur  est  niée 

teâtablemcnt   la    plus  fréquente  par  les  auteurs  les  plus  autorisés: 

des  actions  citées  en  dernier  lieu;  S  t  r  u  v  i  i  Syntagma  ex.  14  §25. 

c'est  donc  à  propos  d'elle  qu'on  Stryk,    lib.    9,  t.   2^  §  2.  P. 

devrait  le  plus  facilement  obser-  V  o  e  t.  ud  Inst.,  t.  2^  p.  374. 

ver  la  valeur  actuelle  d'une  in-  {mm)  Cf.  Système^  t*  i>  §  ^^» 

demnité  pénale  artificielle^  mais  p.  93  et  s.  (p.  91  et  s.  trad.). 
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la  partie  spéciale  du  droit  des  obligations  les  obligations 
qui  naissent  de  délits,  comme  formant  une  seconde  divi- 
sion principale,  à  côté  des  obligations  isolées  qui  nais- 
sent de  contrats. 

Cependant  nous  ne  pouvons  laisser  de  côté  Tétude  de 
cette  organisation  des  obligations.  Même  en  ne  tenant 
pas  compte  des  principes  fondamentaux  qui  exigent  que 
l'opposition  des  contrats  et  des  délits  comme  sources 
principales  des  obligations,  soit  nettement  établie  (nti), 
il  faut  ajouter  que,  par  ce  moyen  seul,  on  arrive  à  se  faire 
une  idée  satisfaisante  de  l'ensemble  du  droit  des  obliga- 
tions romain;  c'est  la  seule  occasion  qui  se  présente 
d'exposer  les  principes,  en  réservant  et  en  renvoyant  à 
la  partie  spéciale  du  droit  des  obligations  l'exposition 
de  la  signification  de  ces  principes  dans  le  système  du 
droit  romain  pour  les  obligations  isolées  ;  c'est  pour- 
quoi cette  étude  était  indispensable  pour  faire  con- 
naitre  dans  lequel  des  trois  groupes  cités  plus  haut 
cette  obligation  doit  être  rangée.  Mais,  de  plus,  l'étude 
des  peines  privées  ne  peut  être  complètement  aban- 
donnée dans  le  système  du  droit  romain  actuel,  parce 
qu'elles  sont  mêlées  de  bien  des  manières  à  d'autres 
institutions  de  droit  très-pratiques  et  très-importantes. 

i 

{nn)  Cf.  P  f  0  r  (1 1  e  d,  AbhaQdiuDgeD(Di8sertatioQ8)yp.  306,  S07. 
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III.    VaRI^  CAUSARUM  FIGUR/E. 

Dans  la  ihéorie  de  Torigine  première  des  obligations, 
nous  nous  sommes  occupés  jusqu* ici  des  deux  sources 
les  plus  imporlantes,  à  savoir,  des  contrats  (§  5^81), 
«t  des  délits  (§  82-84).  Nous  avons  encore  une  tache 
à  remplir,  celle  de  ramener  à  un  point  de  vue  commun 
les  autres  sources  qui  sont  désignées,  dans  nos  sources 
de  droit,  tantôt  par  cette  dénomination  générale  seule- 
ment, tantôt  par  les  noms  particuliers  de  quasi-contrats 
et  de  quasi-délits,  suivant  qu'elles  se  rapprochent  da- 
vantage de  la  nature  des  contrats  ou  de  celle  des  délits 
(S  51). 

11  n'est  cependant  pas  facile  de  présenter  ce  point  de 
vue  d'une  manière  très-générale;  nous  ne  pouvons 
guère  que  nous  reporter  aux  recherches  précédemment 
faites. 

Les  sources  dont  il  s'agit  dérivent,  soit  d'actes 
volontaires  de  la  part  du  débiteur,  soit  de  faits  étran- 
gers a  ^a  volonté  du  débiteur  et  présentant  par  consé- 
quent, quanta  lui,  un  caractère  accidentel. 

Il  faut  voir  dans  les  premiers  deç  actes  unilatéraux 
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(pour  les  distinguer  des  contrats),  et  en  même  temps 
des  actes  permis  (pour  les  distinguer  des  délits). 

Les  derniers  dérivent  également  d'actes  volontaires 
de  la  part  du  créancier,  ou  bien  de  faits  qui  présenteot 
des  deux  côtés  une  nature  accidentelle. 

Mais  dans  tous  les  cas  où  un  acte  volontaire,  qu'il 
émane  du  débiteur  ou  du  créancier,  est  nécessaire  pour 
donner  naissance  à  ces  obligations,  on  doit  maintenir 
les  règles  que  nous  avons  déjà  exposées  en  un  autre 
endroit,  comme  condition  de  Tefficacité  juridique  des 
actes  volontaires  (a). 

(/ï)  Syslôme,  t.  3,  §106-112. 
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